Capitulo 2
Narrar y argumentar. Dos caras de
una misma moneda

Lo primero en el buen juzgar es tomar en cuenta todo lo que importa en
la situacion concreta. Fue el tema del capitulo anterior.

Lo segundo en el buen juzgar es producir un texto que motive un camino
de accién tomando en cuenta lo que en la situacion importa. Es el tema de
este capitulo.

Aqui el lector necesitard arremangarse y acompafiarme en la lectura de
algunos ejemplos. Lo que pasa es que ninguna teorfa significa mas que cada
una de sus aplicaciones. Los ejemplos son aplicaciones que dan sentido con-
creto a las ideas que siguen.

El texto motivador que refiero arriba entrelaza dos géneros de escritura,
la[narracionyy Ianto la narracién como la argumentacion
Wtuacién particular, que por si sola nada signiﬁ
que motiva una decision en_lugar de otragAmbos géneros motivan la deci-
sién de manera complementaria pero diferente, no reducible launa a la otra.
El abogado necesita desarrollar oficio en ambos géneros y en su uso integra-
do. Sin embargo, las escuelas de derecho no desarrollan en los estudiantes
capacidad de narracion de hechos; ademés descuidan aspectos fundamen-
tales de la argumentacién, centrandose s6lo en sus facetas inferenciales; y,
por cierto, no tratan el rol integrado que juegan ambos tipos de discurso en
la motivacién de una decision. Demés esté decir que este descuido con lo
que la practica requiere parece acusar una visién académica de la profesion
que no asume su cercania natural con la cultura de las humanidades, mas

literaria y menos centrada en la inferencia.

Los estudiantes suelen ocuparse de los hechos sélo en lo referente a c6-
mo acreditarlos en juicio. En la profesién, en cambio, parte importante del
tiempo que el abogado dedica a los hechos se invierte también en cémo na-
rrarlos, sea que esté preparando un alegato, un informe o simplemente una
reunién. A su vez, los estudiantes miran la argumentacién como estudio de
inferencias aceptables conforme a alguna teoria y, en todo caso, sin vinculo
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alguno con la narracién de los hechos. En la profesion, en cambio, el aboga-
do que “prepara su argumento”elabora conjuntamente la argumentacion del
planteamiento y la narracion de los hechos, en un vaivén de ajustes de cada
una desde lo que le exige la otra. Ademds, en lo argumentativo no se ocupa
principalmente de las inferencias. En el proximo capitulo aclararé este dltimo
punto.

Quintiliano tenfa claro este necesario entrelazamiento entre narracién y
argumentacion. De’dica el Libro Séptimo de su Institucion Oratoria a la dispo-
sicion del discurso, definiendo ésta como una distribucion de las partes.del,
ara el caso®. Utiliza un simil ilustrativo diciendo que
isposicion es a la oratoria lo que la labor del general es en la guerra, esto
es, colocar y mover tropas y recursos segun lo exija el objetivo a lograr®!, En
los parrafos inmediatamente anteriores al simil, describe estas tropas y recur-
s0s a ser dispuestos por el general —el abogado, decimos nosotros— inclu-
yendo entre ellos indiferenciadamente los argumentativos y los narrativos,
planteando conjuntamente desafios tales como si comenzar rebatiendo los
argumentos contrarios, 0 comenzar con los propios; ofrecer primero los ar-
gumentos més fuertes, o dejarlos para el final; presentar los hechos de mane-
ra continua, o subdividirlos; dar a los hechos un orden cronolégico u otro®,

De hecho, anteriormente, explicita y destaca el tratamiento conjunto que
daré a narraciones y argumentos:

“_..los temas que ahora trataré son mayores y mds dificiles que los anteriores. ...
cuéles son los principios de la narrativa; cémo se logra credibilidad en las demostra-

ciones... Algunos han optado por escribir separadamente acerca de estos temas...
Aventurdndome, como lo hago, a entrelazarlos en un solo trabajo"*.

Poco después se * pregunta:

= =y
"(,Cual es la dlferenc:a entre demostracu‘)q y narramén salvo que la/ narracion es

una demostracién en forma continua, y l{demostracmn’ s una confirmacion de los..
. Imhos que se adecua a la narracién?"*.

4 Quintiliano, Institutio Oratoria 7,1, 1-2.

41 Quintiliano, Institutio Oratoria 7,10, 11.

2 Quintiliano, Institutio Oratoria 7,10, 11-13.

Y1 Quintiliano, Institutio Oratoria 4, Proemio, 6-7.
Y Quintiliano, Institutio Oratoria, 4, 2, 79.
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Quintiliano comprende la complementariedad que todo abogado nece-
sita establecer entre la secuencia narrativa que da a los hechos y la coheren-
cia sistematica que da a los argumentos.

Las préximas tres secciones de este capitulo tratan de la necesaria com-
plementariedad de la narracién y la argumentacion:

« Laconversacion entre el cuento y el argumento.

+ Launiversalizacion del caso particular: una tarea compartida.

+ Lo dado, lo creado y lo querido.

Una vez esclarecido este tema de la complementariedad, abordaremos
separadamente en el proximo capitulo aquello a trabajar para el desarrollo
de oficio narrativo y argumentativo.

1. La conversacion entre el cuento y el argumento

El texto en que se encarna el acto de juzgar no es un simple collage de
un argumento y un cuento, sino que, en cada juicio, importa establecer entre
ambos discursos una especial relacion.

Hay que destacar que ésta es una relacién entre dos tipos de discurso, el
narrativo y el argumentativo, no una relacioén entre “lo particular” de los he-
chos y “lo universal” del derecho. Esto Ultimo podria tentarnos a entender
equivocadamente la relacién como una de “subsuncion” o “aplicacién”. Es
mas bien una relacion entre dos textos que, como veremos en la seccidn si-
gJente tlener{bmbos‘{a pretension de ser universales. En esta relacién entre
narracion y argumentacion se juega parte importante de lo que lleva tanto
al abogado mismo que juzga como a terceros a ver el buen sentido del plan-
teamiento. Lo que a veces entendemos ser sola subsuncién formal de algu-
nos datos del caso bajo un texto puede ser un apoyo muy precario para la
postura gue se sostiene. Se necesita ademds, entre el cuento y el argumento

unagonversacionuna relaci cion del] nterdxscursmdad)Como veremos, es una

conversacion mediante los topncos que ambos textos comparten.

Los ejemplos que siguen ilustran esta conversacién entre cuento y argu-
mento, o la falta de ella®. Recordemos el caso del afio 1961 ya mencionado

% (Casotomado de Carlos Cerda Fernandez editor, Razonamiento Judicial, Santiago, Escue-
la de Derecho de la Universidad Diego Portales y Centro de Desarrollo Juridico Judicial
de la Corporacién de Promocién Universitaria, 1995, pg. 610.
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acerca de una mujer que mata a su marido. En esos anos, la ley no daba al
juez ante el parricidio otra‘opcidn que aplicar pena de muerte, rezando el
“articulo 390 del Cédigo Penal:“El que conociendo las relaciones que los ligan
mate...a su cényuge, sera castigado como parricida con la pena de muerte”.
Veamos a continuacién el efecto que sobre un juicio tienen diferentes
grados de conversacion entre la narracion y la argumentacion. Primero man-
tenemos fijo al lado derecho un argumento que sostiene haber parricidio;
pero cambiamos al lado izquierdo la narracion de los hechos y vemos el efec-
to que ese cambio tiene en el planteamiento conjunto. Después, repetimos
el ejercicio manteniendo fijo al lado derecho un argumento que ahora sos-
tiene haber homicidio simple, y nuevamente cambiamos al lado izquierdo
las narraciones para ver el efecto en el planteamiento total.

Primer texto narrativo y argumentativo.
Sostiene que es un caso de parricidio

Narracién Argumento

Guillermina Toledo, de quince afios, median- | Conforme a la ley, el que, conociendo las
teengano fue incitada a casarse conunhom- | relaciones que los ligan, mate a su conyuge,
bre que no le dijo que ya estaba casado. La | serd castigado como parricida.
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El juicio —esto es, la narracion junto con el argumento— tiende a apare-
cernos inflexible, poco compasivo, pocaiSensiblela las particularidades de la

situacion. Tiende a parecernos que, si bien a primera vista pudiera no haber
alternativa, la situacion particular habria requerido moralmente otro desen-
lace. Y si ese es el parecer, el juicio al cual ambos textos dan forma tiende a
ser mas débil que fuerte, tanto para uno mismo como para los demas. Lo mas
probable es que se busque una alternativa.

Compare el lector el planteamiento anterior con el siguiente que contie-
ne exactamente el mismo argumento, pero otro cuento:

Segundo texto narrativo y argumentativo.
Sigue sosteniendo que es un caso de parricidio

Narracién Argumento

Humberto Mora estaba casado con Guiller-
mina Toledo.

El matrimonio no se avenia bien. En una
oportunidad, con ocasién de una disputa,
ella dejé el hogar comun, regresando des-
pués.

Con ocasion de una discusién sobre otra mu-

Conforme a la ley, el que, conociendo las
relaciones que los ligan, mate a su cényuge,
sera castigado como parricida.

Guillermina Toledo, conociendo las relacio-
nes que los ligaban, maté a su conyuge.

Por tanto, Guillermina Toledo es condenada
como parricida a la pena de muerte.

dejé embarazada.

Cuando ella descubrié que su matrimonio
era una mentira y lo increpé, él la abandond,
ella regres6 a vivir con sus padres de escasos
recursos, y él no le presté ayuda econdmica
alguna, ni siquiera para el nacimiento del hijo.
Después él logré convencerla que regresara
a rehacer su vida con él y, una vez que ella
volvid, quedd esperando otro hijo, y de ahi
en adelante él la humillaba cortejando pu-
blicamente a otra mujer que él también pre-
tendia desposar. En una disputa Guillermina
reaccioné matandolo.

NingUn tribunal ha declarado la nulidad del
matrimonio. -

Procede determinar si los hechos configu-
ran un parricidio correspondiendo que Gui-
llermina Toledo sea condenada a pena de
muerte.

Guillermina Toledo tiene 17 afios de edad.

Guillermina Toledo, conociendo las relacio-
nes que los ligaban, matd a su conyuge.

Por tanto, Guillermina Toledo es condenada
como parricida a la pena de muerte.

jer, ella le disparé a Humberto Mora dos tiros
de revolver, matandolo.

Habia habido con anterioridad de parte de
Toledo, un intento por que se declarara ju-
dicialmente la nulidad de su matrimonio,
aduciendo haber ella sabido de la existencia
de un matrimonio valido anterior de Mora.
Nunca fue declarada por tribunal alguno la
nulidad del matrimonio de Toledo con Mora.

Aqui la narracion y la argumentacion conversan mejor entre si. Conver-
san mejor porque, en conjunto, no dejan inquietudes sobre la decision.o,-al

de otro modo, si el lector fuese un ministro de corte cuya postura es que Gui-
llermina Toledo debe ser condenada como parricida, probablemente prefe-
riria acompanar el argumento con la segunda narracién y no con la primera.
Preferiria la segunda, sea para mejor persuadir a los demas miembros de su
tribunal, o para dar un contenido mas coherente a la sentencia a fin que las
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partes y el publico en general vean lo atendible de la decision. Y, quiza an-
te todo, para él mismo quedar conforme con la unidad a su propio pensar.
Por cierto que en una situacion real ambos textos tendrian una extension y
complejidad mayor, pero estos textos breves son suficientes para ilustrar la
complementariedad o falta de ella entre el cuento y el argumento. Ambas
narraciones respetan Iﬂerdad proposicional) pero construyen diferentes
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(como hicimos en el ejemplo), 0 quiza —mas tipicamente— haya que
adaptar ambos para mayor consonancia del uno con el otro. Nos inte-

Verdades narratiVag para reflejar o que el narrador considera importante en
el asunto.
SN0 o

El contraste entre la primera y la segunda version del juicio invita a
reflexionar acerca de aspectos de lo que hacemos, tales como los siguien-
tes:

+ La segunda version tiene masduerzayTiene mas fuerza en el sentido
de aquietar mejor las inquietudes que sobre el caso pudieran tener
los terceros afectados, los pares que deben contribuir a la decisién, y
el propio hablante respecto de su personal reflexion.

+ Un argumento por s soI@aity)ara aquietar a los involucrados en
la decision o afectados por ella. La ilustracion anterior muestra cémo
tienen diferente fuerza aquietadora de inquietudes dos discursos que
contienen exactamente el mismo argumento, que aplica la misma 16-
gica y los mismos textos legales a los mismos datos contemplados por
la ley como antecedente pertinente (matrimonio valido en que ambos
cényuges conocen la relacion que los liga y la mujer mata al conyuge).

+ A veces se escucha o lee que lo que ocurriria en una situacién como
ésta es que el argumento debe adaptarse al caso particular pero lo
que aqui se ve es otra cosa. La disonancia en la primera version, que
contrasta con la consonancia en la segunda version, no es una diso-
nancia entre el argumento y el caso particular, porque el caso par-
ticular del cual tratan ambas versiones es exactamente el mismo: lo
acontecido a Guillermina Toledo. Més bien ocurre lo siguiente: la di-
sonancia de la primera versién y la consonancia de la segunda no es
entre el argumento y el caso, sino entre el argumento y una deter-
minada(narraciop del caso. No es una disonancia entre el argumento
'y los hechos, sino entre entre el argumento y unaparticular narra-
cion de los hechos. Conversan mal. El abogade que produce el textes
que constituye juzgar, debe hacerlos conversar bien. Quiza haya que
adaptar el argumento a la narracion, quiza la narracion al argumento

resa precisar como hacerlos conversar bien.

Extendamos el ejemplo del mismo caso a lo que seria un juicio con la pos-
tura contraria, esto es, en que se condene a Guillermina Toledo como autora

de homicidio, no de.parricidio.

Tercer texto narrativo y argumentativo.
Sostiene que es un caso de homicidio

Narracion

Humberto Mora estaba casado con Guiller-
mina Toledo.

El matrimonio no se avenia bien. En una
oportunidad, con ocasion de una disputa,
ella dejo el hogar comUn, regresando des-
pués.

Con ocasion de una discusion sobre otra mu-
jer, ella le disparé a Humberto Mora dos tiros
de revolver, matandolo.

Habia habido con anterioridad de parte de
Toledo, un intento por que se declarara ju-
dicialmente la nulidad de su matrimonio,
aduciendo haber ella sabido de la existencia
de un matrimonio valido anterior de Mora.
Nunca fue declarada por tribunal alguno la
nulidad del matrimonio de Toledo con Mora.

Argumento

Aqui esté en juego la coherencia de la ley.

Porque la ley penal no protege lo que la pro-
pia ley penal castiga.

En efecto:

El objeto juridico del delito de parricidio,
aquello que daa y que es causa de la tutela
penal, es la relacion o vinculo de matrimonio.
Pero la relacion de matrimonio que la ley pe-
nal protege en el articulo 390 con un castigo
tan severo, no puede ser la misma relacién
que la propia ley penal castiga en el articulo
382, como lo es el matrimonio en que un bi-
gamo embarcé enganada a Toledo.

Como la ley es coherente, la relacion que el
articulo 390 protege con tanta fuerza, no in-
cluye la misma relacion que el articulo 382
castiga también con fuerza.

O sea, el tipo del articulo 390, no incluye el
matrimonio de un bigamo. Guillermina Tole-
do queda entonces condenada como autora
del delito de homicidio.

Nuevamente, la decisidn asi planteada nos sorprende desfavorablemen-
te, quiza ahora de otro modo. Asi como la primera versién no parecia respon-
der bien a las exigencias del problema, ésta no parece responder bien a las
exigencias de | argumento parece sacado de debajo de la manga,
artificioso para algo que encuentra respuesta directa en la descripcion del
tipo del parricidio contemplado en la ley.
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Compare ahora el lector la tercera version recién comentada, con la si-
guiente que —tal como ocurrié con el primer par de versiones— contiene
exactamente el mismo argumento, pero otro cuento:

Cuarto texto narrativo y argumentativo.
Sigue sosteniendo que es un caso de homicidio

Narracién

Guillermina Toledo, de quince afios, median-
te engano fue incitada a casarse con unhom-
bre que no le dijo que ya estaba casado. La
dejo embarazada.

Cuando ella descubrié que su matrimonio
era una mentira y lo increpg, él la abandon,
ella regreso a vivir con sus padres de escasos
recursos, y él no le presté ayuda econémica
alguna, ni siquiera para el nacimiento del
hijo.

Después él logré convencerla que regresara
a rehacer su vida con él y, una vez que ella
volvié, quedd esperando otro hijo, y de ahi
en adelante él la humillaba cortejando pu-
blicamente a otra mujer que él también.pre-
tendia desposar. En una disputa Guillermina
reacciond matandolo. :
Ningun tribunal ha declarado la nulidad del
matrimonio

Procede determinar si los hechos configu-
ran un parricidio correspondiendo que Gui-
llermina Toledo sea condenada a pena de
muerte.

Guillermina Toledo tiene 17 afos de edad.

Argumento

Aqui estd en juego la coherencia de la ley.

_Porque la ley penal no protege lo que la pro-
" pialey penal castiga.

En efecto:

El objeto juridico del delito de parricidio,
aquello que dana y que es causa de la tutela
penal, s larelacién o vinculo de matrimonio.

Pero la relacion de matrimonio que la ley pe-
nal protege en el articulo 390 con un castigo
tan severo, no puede ser la misma relacién
que la propia ley penal castiga en el articulo
382, como lo es el matrimonio en que un bi-
gamo embarcé engaiada a Toledo.

Como la ley es coherente, la relacion que el
articulo 390 protege con tanta fuerza, no in-
cluye la misma relacion que el articulo 382
castiga también con fuerza,

O sea, el tipo del articulo 390, no incluye el
matrimonio de un bigamo. Guillermina Tole-
do queda entonces condenada como autora
del delito de homicidio.

Tal comoocurre con la segunda versién si se la compara con la primera, tam-
bién en esta cuarta version la narracion y la argumentacion conversan mejor
entre si que en la tercera. Conversan mejor porque, en conjunto, no dejan in-
quietudes sobre la decision o, al menos, no dejan tanta inquietud sin aquietar
como si deja la tercera. Nuevamente, si el lector fuese un ministro de corte cuya
postura es que Guillermina Toledo debe ser condenada como homicida y no
como parricida, probablemente preferiria acompanar el argumento con esta
Ultima narracion y no con la anterior. Preferiria esta Gltima, sea para mejor per-

Decidir, juzgar, persuadir 81
suadir a los demas miembros de su tribunal, o para dar un contenido més cohe-
rente ala sentencia a fin que las partes y el publico en general vean lo atendible
de la decision. Y, por cierto, para él mismo quedar conforme con la unidad a su
propio pensar. Como dato anecdético para nuestros efectos, la sentencia real
contiene las lineas narrativa y argumentativa de esta cuarta versién.

Si comparamos las versiones tres y cuatro, valen los mismos comentarios
formulados respecto de las versiones uno y dos, esto es, que tiene mayor
fuerza la version posterior; y que la diferente fuerza no depende del argu-
mento que en ambas versjones es idéntico, sino que depende de cémo con-
versan Iﬁﬁ%’ ldargumentaci e T

Ahora, con las cuatro versiones en mente, el siguiente cuadro ayuda a
esclarecer un poco mas qué significa que cuento y argumento conversen.

Cémo conversan cuento

yarg .
Primera | Un cuento en que | Un argumento en | Conversan mal.
versién: | lo que importa es | que lo que impor- | El cuento levanta tépicos, esto es, co-
parricidio |la inocencia de la | tason los elemen- | loca en juego valores o principios tales
| nifia, un matrimo- | tos del tipo de un  como que la in¢ ia merece protec-
nio por engano, | delito que prote- gé_p, que un m 0 por engano
la severidad de la| G en general la Tio"es de aquellos que merecen pro-
pena de muerte. | relacién matrimo- n, que la pena de muerte es un
nial. castigo desproporcionado,
El argumento, en cambio, realza séloel
tépico de Ia{ju»sticia fogm@que exige
para todo caso similar [a consecuencia
normativa que contempla la ley.
En otras palabras, lo que importa en
el cuento son determinados valores,
y lo que importa en el argumento son
otros. No conversan bien dos discursos
que realzan diferentemente lo que en
en la situacién importa. No conversan
bien porque, en fo que nos im
tan hablando de situacionesdi

Cuento Argumento
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Cuento

Argumento

Cémo conversan cuento ]
yarg

Segunda
version:
parricidio

Un cuento en que
lo que importa es
la_normalidad de

Un argumento en
que fo que impor-
tason los elemen-

las desavenencias
‘que en general se
dan en una rela-
cién matrimonial.

tos del tipo de un
delito que prote-
ge en.general la
relacién matrimo-
nial.

Conversan bien.

El cuento levanta el tépico de una
ormalidad _que llama entonces al
E;atamiento general que corresponda,
S

in buscar justificacién o explicacién
moral alguna para lo hecho por Gui-
llerminaToledo,

El argumento, esta vez en la misma Ii-
nea que el cuento, levanta el tépico de
Justicia formal que llama al tratamien-
ta general de los casos similares,
En otras palabras, lo que importa tan-
to parala narracién como para la argu-
mentacién es que hay una situacion
general en que el asesinato es particu-
Iamgntggg:rocha?@y una regla ge-
neral que sanciona precisamente ese
tipo de reprochable asesinato.

Tercera
version:
homicidio

Un cuento en que
lo que importa es
la normalidad de

fas desavenenciag

que en general se
dan en una rela-
cién matrimonial.

Un argumento en
que lo que impor-
ta es el disvalor,

de la_bigamia_y

un entéhdimien-
—

to_del parricidio

que sea coheren-
te con ese disva-
lor.

Conversan mal.

El cuento levanta el tépico de una
normalidad que llama entonces al
‘tmtg_miévnto_generarl'que corresponda,
sin buscar justificacion o explicacién
moral alguna para lo hecho por Gui-
llermina Toledo.

Pero el argumento recoge los topicos
del disvalor de la bigamia.en que se
traduce el engafo y de cémo eso afec-
1a el tipo de matrimonio protegido por
el parricidio.

fieren aspectds di

Nuevamente, cuenta.y argumento re- |,

el caso importa,

=
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Cuento Argumento Cémo conversan cuento
y argumento
Cuarta Un cuento en que | Un argumento en | Conversan bien.
versién: | lo que importa es | que lo que impor- | El cuento levanta tépicos tales como
homicidio |la inocencia de |a|ta es el disvalor que la inocencia merece proteccién,
X r + - S— S ———— —y
. liNa, un matrimo- | de la_bigamia_y | que un matrimonio por engafo/no'es

|0io_por_engang, | un entendimien- | de 9g_ue'!los que merecen proteccion,

la severidad de la | to dél parricidio parricidio} que la pena de muerte es un castigo
— :

pena de muerte. | que sea coheren- desproporcionado,

te con ese disva- | El argumento recoge algunos de estos

lor. tépicos como el disvalor de.la bigamia

en que se traduce el engafio, y cémo

eso afecta el tipo de matrimonio_pro-

tegido por el parricidio.

Tanto en,el cuento como en el argu-

mentoﬁ' que importa armoniza)

Los ejemplos anteriores ilustran c6mo la fuerza del juicio no depende
ni de la argumentacién por si sola ni de la narracion por si sola, sino que

ademas depende de si{aporte coordinadolesto es, de la conversacién entre

ambas. La primera sugerencia, entonces, para el abogado que produce el
tipo de texto que llamamos juicio es trabajar siempre de manera conjunta e
integrada la narracion y la argumentacion. Una potencia la otra. Mas todavia,
una suple las debilidades de la otra. Cuando un tipo de discurso es débil, el
otro sale en su ayuda arrojando un texto unitario que motiva mejor la deci-
sién. La conversacién entre cuento y argumento tiene unlefecto validadordel
planteamiento en su conjunto.

Recuerdo, por ejemplo, como siempre en la corte fue fundamental parala
Justificacion de una tributacion inusualmente baja de operaciones empresa-
riales, narrar la razén de negocios de la operacién, esto es, narrar los hechos
y decisiones que condujeron a la situacién de baja tributacién en discusion.
La sola argumentacion era insuficiente ante los tribunales, aun cuando los
datos pertinentes calzaran perfectamente con la hipétesis factica de la ley y
entonces se contara con el silogismo més claro en apoyo del desenlace bus-
cado. La ley en ese entonces no exigia ese cuento, pera-los-tribunales.en-el-

Jhechassi. Con el pasar de los afios se incorpord a laley misma la obligaciénde
mostrar razon de negocios en ciertas operaciones pero, en realidad, la nece-
sidad existio siempre porque, que el cuento sostenga el argumento, es algo
connatural a cémo juzgamos. No digo que los hechos sostienen el argumen-
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to sino el cuento. Como se vislumbra en el dltimo recuadro y comentaremos
después, no son lo mismo.

En cuanto al dmbito de aplicacién profesional de la narracion, el argu-
mentoy la conversacién entre ellos, es importante recordar que el abogado
produce juicios no sélo cuando en calidad de juez sentencia sino también en
sus multiples otros roles, sea de autoridad que dictamina, asesor que acon-
seja, litigante que defiende, mandatario que negoci 0s contextos y
sus rituales varian, pero ef cuento, el argument@@%ntre ellos

estan siempre en el centro de o qué motiva una decision.

2. La universalizacion del caso particular: una tarea compartida

Juzgar supone@ghiversaliza;;)lo Unica e irrepetible que es cada situacién
particulagcobra sentido¥al ser colocada en el contexto de ciertos valores o
principios generales que compartimos. Mientras no comprendamos el senti-

0 de una accién, mal podriamos juzgarla. Si vemos su sentido, estamos en
condiciones de juzgar.

Como en las escuelas de derecho suele descuidarse el rol de la narracion
en la formulacién de un juicio sobre una situacion concreta, los estudiantes
suelen creer que la universalizacion del caso particular consiste solamente
en argumentar que una norma universal se aplica al caso. Como ya se alcanza

a vislumbrar en los ejemplos recién vistos, no es asf. El cuento también unj-
versaliza sin necesidad de formular norma universal a guna.

Los siguientes recuadros contienen dos ejemplos diferentes de universa-
lizacién narrativa del mismo acontecimiento particular cual fue un tiroteo en
Arizona el afio 2011, en que el sefior Jared Loughner le propiné un disparo
en la cabeza a la senora Gabrielle Giffords:
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Narracién 1

El 8 de enero pasado Jared Loughner, republicano y mental-
mente enfermo, baled a la parlamentaria demécrata Gabrielle
Giffords.

A fines del afio pasado, Sara Palin, probable futura candidata
presidencial Republicana, dijo a sus seguidores que “se arma-
ran’.

Su pagina web incluia las fotos de parlamentarios demécratas
. eleccionariamente débiles, marcados con los circulos.de un.
blanco de disparos..

Uno de los marcados era la parlamentaria Giffords.

Candidatos parlamentarios republicanos a menudo hablaron
el afo pasado de resistencia armada,ante la ocupacién de
Washington DC por Obama, pintando a este como el reyinglés
antes de laindependencia.

Narracién 2

El 8 de enero pasado Jared Loughner, mentalmente enfermo,
baleé a la parlamentaria Gabrielle Giffords.

Loughner habia comprado en el comercio un rifle Glock semi-
automatico de 31 tiros, que es armamento de guerra cuya ven-,
ta.aciviles habia estado prohibidahasta el afio 2004.

Segun un estudio del Brady Center sobre la facilidad de la com-
pra de armas en el comercio en EEUU, entre los afios 1980 y
2000 han muerto més norteamericanos baleados por armas en,
Jmanos de civiles, que todos los norteamericanos muertos en
querras desde la independencia de los EEUU.

Como se ve, en cada recuadro la balacera ocurrida en Arizona cobra un sen-
tido diferente, invitando entonces a una solucién diferente, porque la balacera
es colocada en un contexto diferente de valores compartidos que trascienden
la particularidad del caso. Es asi como uno y otro recuadro universaliza la situa-
€ién de manera diferente. En el primer recuadro, lo acontecido cobra sentido
como ejemplo de un valor o principio del tipogs malo el llamado a la violencia
en una campaia politicagEn el segundo recuadro, cobra sentido como ejemplo

de un valor o principio del tipoges mala la venta indiscriminada de armas de @

fuegogPero en ambas, ni se formulan estos valores o principios universales que
aqui reconstruyo, ni tampoco se argumenta cosa alguna.
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Sobre esta tltima afirmacién de no haber en los recuadros un argumen-
to, no es inusual que un analista diga que los cuentos se pueden reconstruir
como argumentos. Cierto. Pero no son argumentos. Uno puede disecar un
conejo para ciertos analisis. Pero el conejo disecado no es un conejo. No
tamborilea la patita ni para las orejas. La reconstruccion argumentativa de
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Aqui esta en juego la coherencia de la ley.
Porque la ley penal no protege lo que la pro-

Conforme a la ley, el que, conociendo las
relaciones que los ligan, mate a su cényuge,

una narracién| pierde el tipo diferente de(efecto motivador/ que la forma
narrativa contribuye a un planteamiento, y que veremos en su momento.
Cuando el abogado narra 'y no reconstruye esa narraciéon como argumen-
to es porque quiere narrar y no argumentar, es porque opta por un tipo
diferente de literatura. Lo mismo ocurria con los dos textos narrativos que
utilizamos antes para elaborar un juicio sobre lo acontecido con Guillermi-
na Toledo. Cada uno universaliza diferentemente lo ocurrido, colocdndolo
en un contexto de valores compartidos que van més alla del caso y que
ayudan a comprenderlo moralmente, preparando asi esa construccion final
que sera el juicio.

Esto es importante para la préctica. A menudo se piensa que en la dupla par-
ticular-universal que constituye el juzgar, los hechos son lo particular, y lo univer-
sal es solamente la norma o laargumentacién desde la norma. Esto se traduce en
descuidar el desarrollo de la capacidad narrativa por causa de un entendimiento
incompleto de lo que exige producir ese texto que llamamos juicio. Y no es lo
que muestran los ejemplos anteriores. Lo universal también incluye la narracién.
Es asf como en estos ejemplos la universalizacion hace su magia motivadora in-
suflando a los datos un sentido que invita un determinado tipo de decision, no
obstante estar tratando sélo con hechos, no con normas ni argumentos.

Por cierto, que también importa el otro modo de universalizacién que si
se traduce en la formulacion de una norma universal y de un argumento que
en ella se funda. Un ejemplo es lo que vimos en los siguientes textos dados
en relacion con el caso de Guillermina Toledo:

pia ley penal castiga. sera castigado como parricida.

En efecto: Guillermina Toledo, conociendo las relacio-

El objeto juridico del delito de parricidio, nesqlielos hg.aban: mal asuconyuge;
aquello que dafia y que es causa de la tutela | Por tanto, Guillermina Toledo es condenada

penal, eslarelaciori® vinculo de matrimonio, | €omo parricida ala pena de muerte.

Pero la relacion de matrimonio que la ley pE’-
nal protege en el articulo 390 con un castigo
tan severo, no puede ser la misma relacion
que la propia ley penal castiga en el articulo
382, como lo es el matrimonio bigamo en el
cual Mora embarcé enganada a Toledo.

Como la ley es coherente, la relacién que el
articulo 390 protege con tanta fuerza, no in-
cluye la misma relacién que el articulo 382
castiga también con fuerza.

O sea, el tipo del articulo 390, no incluye el
matrimonio bigamo. Guillermina Toledo
queda entonces condenada como autora del
delito de homicidio.

Adiferencia de los ejemplos anteriores sobre narracion, aqui si vemos for-
mulada o implicita una norma universal que sirve de base a una linea argu-
mentativa. En el recuadro izquierdo, la norma es que la ley debe ser entendi-
da de manera(coherent®jo, quiza, que como consecuencia de esa necesidad
de conerencia, el conyuge que mate a otro en un matrimonio bigamo, no es
parricida. En el recuadro derecho la norma es que el sentido claro de la ley

que se indica debe ser’, tal vez, como consecuencia de esa idea, el
que mate al conyuge debe ser castigado como parricida.
Podemos sintetizar como sigue lo dicho en los tltimos parrafos:

Juzgar supone(liniversaliza

a universalizacion da/sentido)a lo particular, mostréndolo a través
del p.nsma de %r;os valqrgs o‘ E‘nncnglos qug compartimos, esto es,
ofreciendo ung comprension topica del asunto.’
+ La universalizacién se logra mediante dos tipos de texto: narrativo y

AL

argumentativo. En su manera de operar y en su efecto, la narracién
y la argumentacion no son reducibles ni sustituibles entre si, como
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veremos en detalle en el capitulo siguiente sobre desarrollo de ofi-
cio. Cada una cumple su propio rol contribuyendo diferentemente al
objetivo comuin de universalizar lo particular como etapa en la formu-
lacién de un juicio. La formulacién final del juicio requerira integrar
ambas universalizaciones en urifodogasegurandose que ambas uni-
versalizaciones conversen entre sf.
Mientras mds claro tengamos lo que estamos haciendo y lo que no esta-
mos haciendo en el ejercicio de una préctica, mejor resultara esa practica. A
este propdsito conviene realzar dos consecuencias de todo lo dicho.

En primer lugar, algo que sabemos bien: lo que el que juzga no hace es
tomar lo universal y aplicarlo a lo particular (o, lo que es igual, “subsumir” lo
partlcular en lo universal) sino que, en direccién inversa, desde lo particular
IIeva a cabo una universalizacion narrativa y una unlversahzaaén argumen-
Por ejemplo, no es que fo sucedido en el caso de Guillermina Tole
esté “semanticamente contenido”en una premisa mayor tal como “el cényu-

~ge que mate a otro en un matrimonio bigamo, no es parricida”. Mas bien, el

tribunal resolvio universalizar de cierto modo la situacion, para lo cual esco-

9i6 por una parte ésar cierta historia y por la otra usar cierta premisa mayor,
desde la cual razonar, , dando unl determinado sentido moral y coherencia,

5|stemat|ca(a lo que acontecié a Guillermina Toledo.

{ En segundo lugar, es importante tener claro que, cuando el abogado mo-
tiva narrativa y argumentativamente una decision, esta motivan 0 legis-
lando. Vale decir, entiende estar motivando una decisién ante eé;%(‘)n actlé
no normando decisiones futuras, sin perjuicio de que la reflexion sobre cada
caso particular agregue para uso futuro su grano de arena a nuestro acervo
personal y colectivo de comprensién sobre cémo hemos de convivir. A nivel
individual, este acervo toma la forma de lo que llamabamos memoria en el
capitulo anterior. Se puede ilustrar lo que digo contrastando la universaliza-
cion del razonamiento inductivo, que si legisla, con la universalizacion que
produce un juicio, cuyo rol es otro.

En el caso del razonamiento inductivo, la universalizacién de lo que se
tiene delante consiste en postular, a partir de los casos concretos examina-
dos, nuevos conceptos y reglas con los cuales explicar las instancias actual-
mente observadas y ademds predecir el comportamiento de las instancias
a observar en el futuro. En el caso de juzgar, en cambio, la universalizacion
de lo que se tiene delante consiste en invitar a entender este particular
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€aso como u e aquellos que debieran tratarse de cierta manera
conforme a conceptos, principios o valoreg El primero se ocu-
pa de los nuevos conceptos que genera; el GItimo, de 15 gjemplar del caso
_que pondera La induccién es un proceso de umversahzaaon conceptual.
Juzgar esun proceso de universalizacién ejemplaﬁ La universalizacién con-
ceptual pretende aplicacion futura. La universalizacion ejemplar pretende
legitimacion actual.

Una consecuencia obvia de esto, aunque ajena a lo que interesa en este
ensayo, es que en rigor, el que 'Luzg (nojes quien genera jurisprudencia (o

un discurso legitimador, Lo que si interesa a este respecto en el ensayo
es que el que juzga tenga claro lo que estd haciendo y lo que no est4 ha-
ciendo: motiva, no legisla. Hay situaciones, por cierto, en que el potencial
de una decisin para ser utilizada como fuente norma a a futuro es un
t6pico mds a considerar para entende esto es,
p_a_r_adLe_cmmg;,,Un ejemplo en que el peso de este topico es evidente es
en la emision de un dictamen de la Contralorfa General de la Republica. Lo

importante a tener presente es que éste es un tépico més, de gran peso
en algunas situaciones, de menos en otras, pero no una regla que siem-
pre guie el acto de juzgar. Caso a caso, segln sean las circunstancias yel
desempeiio de los involucrados para levantar y ponderar tépicos en la dis-
cusién, el potencial de uso futuro de la decisién serd un topico que puede
pesar mds o pesar menos que otros tépicos para efectos del camino que
hoy se resuelva sequir.

Sin que haya sido el tema mismo que se quiso explicar, Io tratado ante-
riormente ya ha ido dejando claro que la formulacion del cuento universali-
zador, del argumento universalizador y de la manera de hacerlos conversar,
requiere creatividad y un propésito a lograr en torno al cual se concreten
ambos tipos de discurso. Es nuestro préximo tema.

3. Lodado, lo creado y lo querido

Los ejemplos anteriores muestran lo que todos sabemos, esto es, cudnto
espacio para la creatividad da el cuento, el argumento y, por tanto, ese texto

i
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compuesto por ambos que llamamos juicio. Conforme a un texto, Guillermi-
na Toledo muere; conforme al otro, vive.

Esta creatividad se sujeta a ciertas condiciones de borde, es
movida por un impulso rector} lo querido} El oficio de juzgar —como cual-
quier oficio— se realiza mejor si uno tiene una visién tanto de los limites
dentro de los cuales ha de ejercerse, como de los espacios de libertad para
éxprésarsé creativamente en su ejercicio.

Hay un conjunto de datos en cada caso quefno podemos mogiiﬁc,akj,lg

que pretendemos hacer es emitir un juicio sobre esa particular situacién y no
sobre otra. Es lo que esté dado.

Se podria creer equivocadamente que los datos dados determinan el
conocimiento que el juzgador tiene del caso. Pues no, si por “conocimiento”
entendemos comprender de qué estamos hablando para poder entonces juz-

garlo. Los datos pot sf solos(adasignificandE! objeto no habla de lo que nos
importa porque lo que.nos jmporta no lo sabe el objeto, sino que lo decidimos

corporan a algt ia narrativa o sistematizacion argumentativa que
nosotrosi;obrepoqemqs creativamente)a dichos datos. Es por esto que para tan
s6lo comprenderfo dado hay que ser creativo. Por causa de lo inevitablemente

sh.conversando)Los datos cobran significado sélo &Gandosein-
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a Luis Salas (Considerando 9° de la sentencia d eemplazo) y (ii) una argu-
mentacion centrada en que, para efectos de 14 leyuna enfermedad no es un
accidente. (Considerandos 3°, 4°, 5%, 6%, 7° y 8° de la sentencia de reemplazo).

0 es que ellos sean sorprendidos por la conclusién a la cual inexorablemente
los llevaria cualquier consideracién de los he| 0s-y-leyes-sino, al revés, ellos
narran y argumentan del modo que lo hacen{para dar fuerza $ urj juicio
niega la pension. Asimismo, por su parte, los ministros Jose Luis Pérez, Orlando
Alvarezy Roberto Jacob motivan la sentencia sobre la base de (i) una narracién
centrada en a historia de convivencia y crianza de hijos comunes de la pareja
(Considerando 9°) y (ii) una argumentacidn centrada en la finalidad de la leyy
enlainterpretacion de lo acontecido a Luis Salas como“accidente” Nuevamen-
te, no es que a ellos los hechos y leyes —que, dicho sea de paso, son exacta-
mente los mismos conocidos por los ministros del voto de minoria— los hayan
conducido a su conclusién sino que, a la inversa, narran yargumentan como lo
hacen para dar fuerza a un juicio que concede la pension.

Como es obvio los hechos y textos legales que los ministros conocen son
exactamente los mismos. Eso es lo dado. Dado por igual a todos. Pero cons-
tatar lo dado no es comprender la situacion y sin comprender la situacién
mal podrian juzgarla. Lg@g;mprensiéd)equiere»\cre_atiyigad;) Requiere crear
un cuento y un argumento que den sentido a lo dado. Los ministros Ben-

__creativos que son el cuento y el argumento, deja de hablar s6lo el objeto, esto
| es, deja de haber objetividad, Esta pérdida de objetividad es e/ precio queel
® | Juzgador paga para podergc_lrgprengg) la situacion y, entonces, poder juzgarla}

quis y Marin crearon cuentos y argumentos diferentes a los que crearon los
ministros Pérez, Alvarez y Jacob. Como lo dado es idéntico para todos los mi-

Esto no es nuevo, pero tenerlo presente ayL/Jda a desarrollar oficio en juz-
gar: uno hace mejor las cosas mientras mejor entienda lo que esta haciendo.
Entendamos entonces que el que juzga no solo constata; crea. No fotografia
la situacion; la pinta. Sepa el aprendiz de abogado que su creatividad narrati-
va y argumentativa es un acto de comprension del caso que tiene delante. Si
él es poco creativo, entonces no entenderd el problema.

Finalmente, mas allé de fo dado y lo creado.que en conjunto permiten com-
aaqoylocreada) " :
prender, hay un tercer elemento a tomar en cuenta: cémo cada juzgadar-pjnte
narrativa y argumentativamente la situacion, dependera de lo quelguierato-
mo desenlace. De hecho, sin ese norte volitivo no se puede siquiera producir
una narracién o una argumentacion. En el caso de Mérida Carmona, los minis-
tros José Benquis y Urbano Marin motivan su voto de minoria sobre la base de
(i) una narracion centrada en @ propio de la enfermedad que mata

nistros, las diferencias de rumbo de ambos trabajos creativos no provienen
de lo dado sino :w por cada ministro ante lo dado. Los cuentos
y argumentos que creativamente dan sentido 4 los datos, se redactan con
intencién y al servicio de esa intencién. Es éste el sentido en que en un capi-
tulo anterior deciamos que, a diferencia del hombre de ciencias, el abogado
piensa con intencién. Piensa con intencién porque piensa el caso para enten-
der lo que en él importa; lo que en el caso importa se coloca creativamente
mediante el cuento y el argumento; y, como la creatividad se mueve en el
terreno de la libertad, lo que zanja y conduce esa creacién es la voluntad.
(ijSiempre sorprende la necesidad de tanta palabra para dar cuenta de expe-
riencias tan simples que el profesional vive a diariol).

Pocos dias antes de yo escribir este parrafo, asisti como oyente junto a los
estudiantes a una sesion de seminario de memoria a la cual se invit6 para ser
entrevistado un ministro de la Corte Suprema. Le pregunté como se explica un
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disenso si, ante un caso concreto, todos los ministros tienen ante si exactamen-
te los mismos hechos, las mismas disposiciones y conocen los unos todos los
argumentos de los otros. Seialé que, como lo que tienen ante si es exactamen-
te lo mismo para todos, el disenso no proviene de algo que tengan ante si ni
_.delo que de ello se infiera, ;De dénde proviene entonces? Me respondio que
. “la diferencia la hace | persona’ Es la misma respuesta que hace unos cuatro
anos un colegial de cuarto medio le dio a mi colega Cyntia Maciel. Exclamé
“iLa diferencia soy yo, sefiorital”. Ante un problema que se les planted, la sala
de clases se habia dividido de manera natural en dos posturas contrapuestas y
habian colocado sobre la pizarra todos sus antecedentes y razones hasta que
se agotaron. Cyntia volvié a preguntar por sus posturas y muchos mantuvie-
ron sus visiones contrapuestas. Entonces le pregunt6 al curso, asi como yo al
ministro, cual era el origen de la diferencia. Es interesante que la respuesta de
un escolar sea la misma que la de un ministro de la Corte Suprema. Lo que dice
la coincidencia es que estamos hablando de algo connatural a emitir un juicio.
La vivencia no cambia por causa de una vida de estudio y trabajo. La diferencia
entre una postura y otra es la persona, vale decir, no resulta de lo que el inte-
ecto con despersonalizadamente a partir de o que tiepe ante si, sino de
¥ ééim ldyoluntadimueve y difige g creatividadlque permﬁ%ﬁ%@

Ese texto que es eljuicio resulta entonces de lo dado que pone limites, la
creatividad que abre posibilidades y la voluntad que da un rumbo ala creacién.

Hay un tema relacionado que suele inquietar a estudiantes y abogados
jovenes, a saber, que la defensa creativa del interés de un cliente (en juicio o en
otros contextos) sea impropio del oficio. Lo que estamos viendo es que, en
realidad, esa creatividad inevitablemente angulada es de la esencia de ese
oficio de comprender y juzgar que respetamos y valora En la creatividad
del,cuento y el argumento radica la tinica manera de(entendepy dar a enten-
derflo que en el caso importa. y esa creatividad no puede manifestarse sino al
servicio de una voluntad que defina un rumbo a seguir en el espacio de las
posibilidades creativas.

Por lo anterior, la inquietud de los estudiantes no debiera centrarse en-
tonces en el hecho que la voluntad mueva la creatividad del asesor, litigante
0 juez que formula un juicio, puesto que eso no puede dejar de ser asi. La
inquietud que si puede ameritar un comentario es que sea la voluntad de/
cliente la que cumpla esa funcién.
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Pues bien, lo que he dicho no significa que el abogado deba tomar toda
causay postura que se le pida. Hay causas o posturas que él no tomarfa. En un
vuelco auto-referencial de lo que venimos discutiendo, el abogado se formula
asimismo un juicio acerca de qué hacer él ante el pedido que el cliente le hace.
Una vez exploradas las aristas del asunto, sabré lo que quiere o no quiere si es
que ha aprendido a escucharse. Y entonces bien podria ante un caso decirse
“yo no quiero hacer esto”. (En la préctica uno se dice algo mas fuerte: “yo no
puedo hacer esto”). En seguida, para aquietar sus propias inquietudes (y, tal
vez, para explicar a terceros su opcion), se contard creativamente a si mismo la
disyuntiva en que se encuentra y se argumentard creativamente a s mismo por
qué no tomar el asunto. Hace varios afios un abogado que trabajaba conmigo
y, a la vez, cumplia con gran rigor lo que é| entendia ser las exigencias de su
religion, me vino a devolver los papeles de un cliente a quien no queria ayu-
dar por tratarse de una fabrica de productos de goma incluidos preservativos.
La razén que me dio fue literalmente que “preferia su salvacién”. Aplaudo que
se haya escuchado y haya actuado en consecuencia. No hay otra manera de
vivir. Siguié trabajando conmigo durante varios aios, siempre aportando con
brillo en todo lo que hacia. En cuanto a ese particular trabajo, pasé el asunto
a otro abogado de la firma que no tuvo inconveniente en atenderlo. Como se
ve, también en el juicio personal sobre qué asuntos tomar y cudles no, la dife-
rencia es la persona. Y jQué duda cabe! cada persona necesita escucharse para
saber, ante cada caso, lo que ella puede o no puede hacer.

llustraré con un ejemplo el juego de los tres elementos recién menciona-
dos, a saber, lo dado, lo creado y lo querido. El primer recuadro contiene lo
dado al juez en el caso:

e
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T
Un acta policial que da cuenta de los datos recogidos sobre cémo Guillermina ToIedoL'ie disparé

)

a Himberto Mora durante una discusion. -

o= o
Un acta de d i6n que da cuenta del fallecimiento Pe Humberto Mora por causa de dos
disparos. E e

Un acta de matrimonio que da cuenta que el 5 de enero de 1961 Humberto Mora Torres con-
traefrﬁﬁinmo’ on Guillermina Toledo Manriquez.

El articulo 390 del Codigo Penal: El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su pa-
dre, madre o hijo, a cualquier otro de sus.ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido
sucényuge, sera castigado, com parricid:jg(on la pena de muerte. [Menciono en este punto la
norma suponiendo que es el momento enrque ella es dada a la conciencia del juez que acaba

de leer el acta de matrimonio).

Declaraci6n de testigo."Juana Soto Gonzalez, de 27 aios, casada, labores de casa, expone: Que
al final del verano del afio en que se casé Guillermina Toledo, o sea 1961, como en marzo, Gui-

llermina Toledg llegé llorando a su casa diciéndole que le habian dicho la semana anterior que
idofe J agy que cuando le pregunto el confesé, y

El articulo 382 del Codigo Penal: El que contrajere matrimonio estando casadp vélidamente,
sera castigado con reclusion menor en su grado Maximo. 1

Un acta de matrimonio que sefiala que el 16 de septiembre de 1959 Humberto Mora Torres
contrae matrimonio civilcon Laura Rosa Vega Moraga.

El articulo 173 del Cédigo Organico de Tribunales. Si en el juicio criminal se suscita cuestion
sobre un hecho de carécter civil que sea uno de los elementos que la ley penal estime para
definir el delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pena, o para no estimar culpable
al autor, el tribunal con competencia en lo criminal se pronunciaré sobre tal hecho. Pero las
cuestiones sobre validez de matrimonio y sobre cuentas fiscales serén juzgadas previamente
por el tribunal a quien la ley tiene encomendado el conocimiento de ellas. La disposicion del
inciso precedente se aplicara también a las cuestiones sobre estado civil cuya resolucion deba
servir de antecedente necesario para el fallo de la accién penal persecutoria de los delitos de
usurpacién, ocultacién o supresion de estado civil. En todo caso, la prueba y decision de las
cuestiones civiles que es llamado a juzgar el tribunal que conoce de los juicios criminales, se
sujetaran a las disposiciones del der_e;fho civil.

Ningdn tribunal ha declarado I{Qlil‘!qpaﬁdgl matrimonio de Toledo y Mora.

Declaracién de testigo. “Pedro Toledo Santibariez, de 45 afios, casado, cesante, padre de Gui-
llermina Toledo, expone: En abril de 1961 mi hija regresé a casa esperando guagua. Su marido
la habia echado cuando discutieron que él estaba casado con otra mujer y después o la ayudo
y tuve que pedirle prestado a un amigo para ayudarla con el nacimiento del nieto”.
Declaracion de testigo. “Maribel Gonzalez Soto, de 33 afios, casada, labores de casa, expone:
En diciembre de ese mismo afio ella me dijo que volveria donde Humberto Mora que le habia
prometido que iban a rehacer la vida, no sé cémg,ella-se.dejé convencer por ese hombre y

mas encima al volver guedé esperando guagua ¥ él salia con otraWiciéndole que se casarfan’
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Tengamos presente lo siguiente respecto de lo dado:

+ Lo dado —como sefalaba Cicerén— incluye indistintamente acon-

tecimientos, leyes, y podria haber incluido doctrina y jurisprudencia

que no agregué por espacio.

+ Lodado es siemp m extos que servirdn al juzgador de materia
prima para crear otro texto. -

+ La estructuracion minima que inconscientemente colocamos para
que las experiencias nos puedan siquiera ser dadas, es un tema no
menor sobre cémo conocemos el mundo pera{no%es nuestro tema.
Nuestro tema es el trabajo consciente de ciertas capacidades y prac-
ticas, incluida —ya veremos— la seleccién consciente de datos para
construir una narracién o argumento.

+ Lo més importante y obvio respecto del contenido del recuadro es
que lo dado(no,constituye un juicio.

El recuadro siguiente ilustra lo que un juzgador podria creativamente na-

rrar y argumentar por sobre lo dado:

Guillermina Toledo, de quince afos, medlame@ngéﬁh fue incitada a casarse con un hombre
que no le dijo que ya estaba casado. La dejo embarazada. Cuando ella descubri6 que su matri-
monio era una mentira y lo increpd, é[l.T Indond, ella regresé a vivir con sus padres de esca-
50s recursos, y €l no le presté ayuda econd alguna, ni siquiera para el nacimiento del hijo.
Después él logré convencerla que regresara a rehacer su vida con él y, una vez que ella volvié,
queds esperando otro hijo, y de ahi en adelante él la humillaba cortejando publicamente a otra
mujer que él también pretendia desposar. En unmputa Guillermina rea
Ningun tribunal ha declaravdq]h__gu!_i,qv;i del matrimonio.
Guillermina Toledo tiene 17 de edad

Aqui esté en juego Id coherencia de la ley.
Porque la ley pena( :B_Emege lo que la propia ley penal castiga.

En efecto:
El objeto juridico del delito de paricidio, aquello que dafia y que es causa de la tutela penal, es

Pero la relacién de matrimonio que la ley penal protege en el articulo 390 con un castigo tan
severo, no puede ser la misma relacion que la propia ley penal castiga en el articulo 382, como
lo es el matrimonio bigamo en el cual Mora embarcé engafiada a Toledo.

Como la ley es coherente, la relacién que el articulo 390 protege con tanta fuerza] n3inclgye la
misma relacién que el articulo 382 castiga también con fuerza. .. 2

0 sea, el tipo del articulo 390{n!2c‘ncluye el matrimonio bigamo.,Guillermina Toledo queda
entonces condenada como autora del'delito de homicidio.

/
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Y el recuadro siguiente muestra lo que otro juzgador podria creativamen-
te narrar y argumentar por sobre lo dado:

Humberto Mora estaba casado con Guillermina Toledo.

El matrimonio no se avenia bien. En una oportunidad, con ocasién de una disputa, se separa-
ron, regresando € [a diez meses después.

Toledo accioné antes tribunales pidiendo se declare la nulidad de su matrimonio por supuesta
existencia de vinculo anterior. Eljuicir@onciuyé por nulidades procesales. No se ha declara-
do la nulidad del matrimonio Toledo-Mora.

Con ocasién de una discusién sobre otra mujer, ella le dispar6.a Humberto Mora dos tiros de
revolver, matdndolo.

Conforme a la ley, el quefconociendo s relaciones que los hgan. su conyuge, sera

castigado como parricida

Por tanto, Guillermina Toledo es condenada como parricida a la pena de muerte.

Si comparamos estos dos Ultimos textos con el primero que les antecede
podemos observar tres cosas:

1. El primero contiené fo dad) o} los materiales con que el juzgador trabaja
(que, normalmente, aumentardn gracias a investigaciones posteriores).

2. Los textos que le 5|g_en no agregan datos sino que imponen creati-

vamente a los datos una(form@ Forma narrativa a unos datos, forma argu-

mentativa a otros. Dar forma incluye, cual escultor, eliminar material que se

estime sobrante para producir la obra que se tiene en mente.

Esinteresante notar como, sin la forma agregada, el simple texto de datos
muestra informacion pero ng ofde lo acontecido. En ese sentido,
la comprension y el juicio que aquel estiltan solo de los da-
tos dados (“evidencia’; “acuerdos’; “decretos’; como decia Cicerén) sino de la
forma creada.

3.Y esto Ultimo nos lleva a la tercera observacién cual es que, como mues-
tran los dos Gltimos textos, las formas narrativas y argumentativas que se dan
al material disponible son variadas y dependen, como serfa de esperar, de los

\pjpéglt@ osea, de Ia]volun pel juzgador que crea la obra (y, por cierto,
de su oficio y talentos para producir una obra de mayor o menor calidad).

Friedrich Schiller describe de una manera particularmente sucinta el jue-
go entre lo dado, lo creado y lo querido.
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Dice que somos movidos por dos impulsos contrapuestos que élhdeno—
mina impulso sensorio e impulso formal. A su respecto senala que “El im-
pulso sensorio...exige recibir su objeto; el |mpulso formal‘ .exige crear su
objeto"‘z( Agrega que el impulso sensorio contrarresta los excesos de la li-
Bertad: hay que atenerse a |0eCIbIdOS Y el impulso formal contra-
rresta los excesos de |a pasividad: hay que dar a los datos grega
finalmente —en linea con nuestra tercera observacion— que Ia voluntad da
rumbo a este trabajo entrelazado del objeto que se recibe y el sentido quese
crea. En sus palabras, “Una cosa puede referirse a nuestro estado sensorio...;
esta es su cualidad fisica. O bien, puede referirse al entendimiento...; esta es

su cualidad [égica. O bien, puede referirse a nuestra voluntad y ser conside-
tada como un obj i6n)..; esta es su cualidad moral"?.

La referencia a Schiller no es caprichosa. El comparte con la tradicion re-
torica latina la preocupacion por la formacién de una persona que no aplica
conocimientos sino que despliega capacidades. De hecho, segtin indican los
estudiosos, en la época en que Schiller escribia sus Cartas sobre la Educacién
Estética estaba intensamente sumido en el estudio del de Oratore de Cicerén
y de las Institutio de Quintiliano

Este capitulo ha buscado resaltar aspectos a menudo no ensefados del
rol que la narracion y la argumentacién cumplen en la produccién de un jui-
cioy, por tanto, de su lugar entre las capacidades que un abogado necesita
desarrollar. Por una parte, no basta argumentar. La narracién y laargumenta-
cién necesitan conversar para apoyarse mutuamente en la configuracién de
un texto que motive una decisién. Tanto la narracién como la argumentacion
cumplen su funcién universalizando lo dado para permitirnos siquiera com-
prender los acontecimientos, cosa indispensable para poder juzgarlos. Final-
mente, lo dado es el material sobre el cual se sobrepone con imaginacion
narrativa y argumentativa lo creado, al servicio de lo querido.

Lo interesante a tener presente en esto Gltimo es que las obras de la ima-
ginacion, incluidas las obras nargativas y argumentativas, cumplen su rol me-

“ Schiller, Friedrich, Cartas sobre fa educacién estética, Carta decimocuarta, Madrid, Edito-
rial Anthropos, 1990.

4 Schiller, Friedrich, Cartas sobre la educacion estética, Carta vigésima, Madrid, Editorial
Anthropos, 1990.
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nos por lo que las sostiene que por lo que son capaces de sostener; menos
por ser discurso fundado que por ser discurso fundante. Son menos una de-
mostracién y mas una pintura. Por cierto que el fundamento lo es todo en
el dmbito cognitivo d’ (o daddyEs este, por ejemplo, el terreno de la prueba.
Pero el ambito cognitivo de lo dado no lo es todo en el dmbito de juzgar.
Pesan también el &mbito imaginativo dy el dmbito volitivo de lo

Pasemos al oficio de narrar y argumentar, ahora cada uno separadamen-
te.




