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PREFACIO

Hay tres trampas en la docencia universitaria que tienden a di-
sociar la cultura de la vida, con pérdida para ambas.
En primer lugar, que el alumno reciba respuestas a pregun-

_tas que no ha formulado. Sin preguntas vitales, verdadera in-

quietud mds alld de la mera curiosidad intelectual, poca
importancia tendran las respuestas. Educar no es cargar un dis-
co duro. Como decia Aristételes, en la base del conocimiento
estd el asombro.

Enseguida, también hay una trampa en que.el alumno no.
mire al mundo para buscar y criticar las respuestas.. La tenden-
cia suele ser no mirar, pensar poco y aprender mucho, esto es
mucha materia, siendo que el orden de importancia de los fac-
tores es el inverso:mirar; pensar; saber. Poco interés tiene el
conocinriento si no es para comprender el mundo que uno ob—
servay para actuar mas eficazmente en €l.

Fmalmente, el conocimiento se hace atn mas estéril y ajeno
cuando se da excesivo caracter técnico y de especialidad a cual-
quier area de la cultura. Lo técnico tiene valor en la medida
que esté al servicio de esclarécer problemas y soluciones que
1mportan a todos, no so6lo a los técnicos. Tengo la conviccion
de que si-uno no es capaz de explicarle en pocas palabras el
tema que esta investigando a la primera persona que dé vuelta
a la esquina, entonces o bien uno no entiende el tema o bien el
tema es un barroquismo intelectual que carece de toda impor-
tancia.

Este ensayo naci6 de la ordenacién de ideas que debi ha-
cer para dictar un curso de Logica de las Normas que me fue
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pedido por la Escuela de Derecho de la Universidad de Chi-
le y que he dictado por tres afios consecutivos. El tema cen-
tral que se esperaba vertebrara el curso cuando me fue soli-
citado era légica dedntica. Pues bien, la argumentacion
importa a todos. La légica dedntica, a los especialistas en
l6gica dedntica. Y es asi como fue tomando CUErpo un curso
que en definitiva ha sido sobre argumentacién, dejando sélo
tres o cuatro semanas para que los alumnos experimenten
con el potencial y también con las limitaciones de diversos
lenguajes 16gicos como instrumentos para evaluar buenas ra-
zones para concluir algo. En cuanto a este ensayo, al comien-
zo pensé incluir un capitulo que se titularia Légica, después
consideré relegarlo a un apéndice y al final resolvi simple-
mente eliminarlo.

Este ensayo es una invitacién a mirar lo que nos muestra el
paisaje de la argumentacién juridica. En seguida, sobre la base
de lo visto, damos forma a una perspectiva, tanto acerca de la
argumentacion como inevitablemente acerca del derecho, dife-
rente de aquella con la que normalmente nuestros alumnos
dejan la escuela pero que, a mi parecer, explica mejor lo que
ellos observan y lo que se requiere para una accién profesional
cficaz.

Habré cumplido con el proposito de este trabajo si, a su
término, el lector —sea o no abogado- tiene mds preguntas que
al inicio; si estima fundamental mirar su entorno y mirarse ac-
tuar para encontrar las respuestas; y si reconoce que el tema,
mucho mds que una especialidad, es parte inseparable de lo
que requiere para vivir en comunidad.

El trabajo parte de la pregunta acerca de qué hace el abogado
y vuelve permanentemente a ella. Esta pregunta directriz inclu-

ye la actividad del abogado en su calidad de jiez 6 miembro de®

un tribunal, en su calidad de litigante y en su papel de asesor.
En aquellas cosas que el ensayo destaca como fundamentales,
no hay diferencias significativas entre lo que el abogado hace
en cualquiera de estas tres funciones. Regresar reiteradamente
la mirada a la pregunta directriz es crucial. Teorias coherentes
e incluso elegantes acerca de cualquier materia hay infinitas.
"Teorias que den cuenta de lo que se observa y hagan mas efec-
tiva la accién hay s6lo unas pocas.
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Me hago cargo brevemente de dos comentarios que he reci-
bido tanto en clases como en conversaciones con colegas, los
que puedo sintetizar como rigory postura valorica.

En cuanto al primero, sucede que me crié intelectualmente
en la tradicion del positivismo 16gico, en l6égica matematica,
metodologia y fundamento de la ciencia. Esa experiencia me
sirvio para ver que la sed de rigor puede ser insaciable y condu-
ce con facilidad a desmaterializar la materia analizada al punto
de lograr claridad total y certeza absoluta a cambio de perder
en el camino todo lo que realmente nos importa acerca del
tema. Es asi como el positivismo 16gico mds que refutado fue
trascendido, dejado atras por falto de interés, una victoria pirri-
ca. No es que el rigor no interese, pero interesa instrumental-
mente s6lo hasta donde lo requiera el propésito del analista.
Estas ideas dardn un cierto tono al ensayo donde a menudo se
veran ejemplos mds que abstracciones, analogias mds que de-
mostraciones y varios comentarios “técnicos” apareceran rele-
gados a notas de pie de pagina. ;

En cuanto a la postura valorica, se me ha dicho que describo
como las cosas son pero sin un planteamiento acerca de cémo
debieran ser. No es asi. Desde luego, no hay teorizacién posible

-acerca del derecho que no conlleve una toma de posicién valé-

rica. El derecho busca realizar ciertos valores e, inevitablemen-
te, segtin como lo entendamos serdn los valores que pensamos
pretende realizar y sobre cuya base podemos formular una cri-
tica de lo observado. En los tltimos tres capitulos quedara de
manifiesto la postura valérica de este ensayo. Por ahora sinteti-
zar€ en un punteo algunos de los planteamientos que el lector
encontrara en el camino:

mas, no a dar cuenta contemplativa de un sistema.

— Aspira a que las soluciones dadas a los problemas se en-
tiendan encarnar normas, principios y valores que com-
prendemos y compartimos.

— Sin embargo, no existe una lista de normas, principios y
valores que, cual punto de apoyo arquimedeano, iluminen
nuestras soluciones desde afuera de nuestras practicas dis-
cursivas. Mas bien, existen practicas argumentativas que

11
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Duae sunt vitae, activa et contemplativa. Activa est in

ermanentemente crean y modifican el 1 i rin- o . . . .
p y enguaje, los p labore, contemplativa in requie. Activa in pubdlico,

cipios y los. valores que nosotros comprendemos, compar- : contemplativa in deserto. Activa in necessitate proximi,
timos y estimamos dignos de servir de base para resolver ; contemplativa in visione Dei.
nuestros problemas. : Hugo de San Victor

— Las caracteristicas de estas practicas argumentativas asi
como del espacio ptiblico en que éstas se dan constituyen
la justicia de las decisiones resultantes.

Nada de esto es nuevo. Es la visién de lo que llamaremos la
cultura de las humanidades. Probablemente la compartiria He-
raclito pero no Parménides; Protigoras pero no Platén; Vico
pero no Descartes. Esta vision saca al abogado del estrecho mar-

co del técnico en leyes para convertirlo, tomo diria Vico, en
profesional de la sabiduria, de la prudencia y de la elocuencia. : L. IN NECESSITATE PROXIMI

¢Qué€ hace el abogado? Sea que como litigante defienda el inte-
rés de una parte, o como asesor aconseje o como parte de un
tribunal falle, en el centro de su actividad esta el problema con-
creto de alguien a ser resuelto. Asi como del médico no se es-
pera una leccion de anatomia sino que se pase el dolor por el
cual lo visitamos y del constructor no se espera una charla so-
bre mecdnica de suelos sino el puente que resolvera el proble-

- ma de circulacion, del abogado no se espera una clase de teoria
de las obligaciones sino el lanzamiento del arrendatario que
estaba destruyendo la propiedad.

Pero, ademas, cualquiera sea la solucién que el abogado dé
al problema que enfrenta, ella siempre consiste en que otras
personas actiuen de cierta manera. Aqui el abogado separa su
camino de aquel del médico y del constructor. Es cierto que
tanto el médico como el constructor pueden requerir del con-
curso de terceros, por ejemplo enfermeros, anestesistas, perso-

Sl adiiinistrativo-de-un-hospital, o~ 6 pografos; “catcalists=y=
transportistas, pero el papel de éstos es meramente instrumen-
tal para el logro de una solucion que ninguno de ellos discute.
El médico no necesita lograr el acuerdo del anestesista acerca
de la conveniencia de operar al paciente; el constructor no ne-
cesita lograr el acuerdo del transportista de materiales acerca
de la conveniencia de instalar un puente colgante. El abogado,
en cambio, si debe ganarse el acuerdo de terceros para que
realicen la accién que constituye la solucién al problema. Es asi

12 13
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como el litigante debe lograr que el tribunal decida de cierta
manera. El asesor debe lograr que terceros no pongan en duda
los derechos de su cliente. Y el tribunal debe lograr que los
tribunales superiores no reviertan su fallo y, en todo caso, que
las partes, y en algunos casos el grueso publico, acepten la deci-
sion como aplicacion motivada de la ley y de valores comparti-
dos, y no como un acto de mera arbitrariedad y capricho.

En sintesis, el abogado resuelve problemas y lo hace generan-
do aquella accion de terceros que efectivamente los resuelve.

Para visualizar mejor lo dicho, basta contrastar lo que hace
el abogado con lo que hace el que trabaja en ciencia basica,
digamos el astronomo. Este no persigue resolver el problema
concreto de alguien sino que busca una mejor comprensién de
la estructura del universo. Su contribucion a la sociedad consis-
te en compartir su visiéon enriquecida del mundo. Se espera
que nos diga como las cosas son, cual ha sido la historia del
cosmos, las leyes fisicas que lo rigen, el futuro que le espera. En
el lenguaje medieval de Hugo de San Victor, el astronomo en
soledad busca una vision de Dios, en tanto que el abogado en
comunidad y mediante la accion publica busca atender la nece-
sidad del projimo.

Por cierto que, asi como lo hago yo en este ensayo, el aboga-
do puede tomar distancia contemplativa de su propia actividad y
reflexionar en soledad acerca de las acciones e instituciones me-
diante las cuales los abogados resuelven los problemas concretos
de las personas. Pero en ese plano ya no actiia como abogado,
asi como el comentarista deportivo no mete goles y el filésofo de
la ciencia no experimenta con ratones.

Lo que se espera del abogado, entonces, es que resuelva pro-
blemas concretos, generando ¢l acuerdo o entendimiento nece-

sario para que se realice la accién de terceros requerida=Por-lo——=~

mismo, se espera de €l un hacer, no un mero decir como en el
caso del astronomo. Pero esto no quita que el abogado hace di-
ciendo. Hace diciendo los argumentos con que logra que otros ac-
tien de tal o cual manera. Es con argumentos que el litigante
mueve al tribunal; es con argumentos que el asesor hace sosteni-
ble ante terceros su consejo al cliente; es con argumentos que el

juez motiva su fallo ante las partes, ante los tribunales superiokes

y a menudo ante el publico general. En sintesis, la argumenta-
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cion esta en el centro de lo que el abogado hace porque es con
argumentos que el abogado hace lo que hace, vale decir, es con
argumentos que genera la accion colectiva que resuelve los pro-
blemas que es su responsabilidad resolver.

2. HACER EL BIEN O DECIR LA VERDAD

Ahora bien, como toda practica, la practica argumentativa del
abogado estd marcada por la finalidad para la cual se practica.
Conforme lo exige su vida activa, el abogado no argumenta
con la finalidad ultima de demostrar teoremas o fundamentar
teorias, sino con la finalidad ultima de que se actie de cierta
manera y no de otra ante el problema concreto de alguien que
se tiene delante. Si miramos el asunto desde la perspectiva de
los ideales, el abogado no argumenta para decir la verdad sino
para hacer el bien

En efecto, como el lector podrd ver mas adelante en los
casos con que se ilustran los planteamientos de este ensayo, el
tribunal no argumenta para decir la verdad del sistema sino
que argumenta para que se haga lo bueno ante el problema.
En uno de los casos acompanados, por ejemplo, la corte de
apelaciones no argumenta para demostrar lo que es evidente
en el sistema, a saber que conforme a la ley y a los hechos de
ese caso corresponde pena de muerte a una nina que maté a su
marido; sino que argumenta para sustentar lecturas discutibles
y sesgadas de la ley y de los hechos, todo lo cual le permite
evitar la pena de muerte a una muchachita de dieciséis anos
que fue objeto de humillacion T abuso por parte de quien era

S S e S

Pero no he mencionado una Comphcaagﬁ Los terceros cuy o
entendimiento y consiguiente accién busca el abogado para que
el problema sea resuelto, esperan no sélo una solucién para el
problema sino una solucién que resulte de algo que llamamos
aplicar la ley. En realidad, por si sola, esa exigencia en nada com-
plica lo dicho. Pero ocurre que la idea de lo que llamamos apli-

! Ver anexo. Guillermina Toledo.
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car la ley suele ir acompanada de tres malentendidos que st difi-
cultan nuestra reflexion acerca de la argumentacion juridica.

El primer malentendido es la creencia de que el derecho esta
dado. Desde esta perspectiva, la ley dice lo que dice y lo decia
para casos como €ste incluso desde antes que se presentara el
problema, todo conforme lo declaré en ella la voluntad sobera-
na mediante un acto del poder legislativo constituido por repre-
sentantes electos de la ciudadania. Mal podrian posteriormente
modificar ¢l seniddo o alcance de la ley quienes no son represen-
tantes de la voluntad popular sino meramente funcionarios de-
signados, miembros de otro poder del Estado.

El segundo malentendido es la creencia de que los hechos
estan dados. Conforme a esta vision de las cosas lo unico que se
espera haga un abogado con los hechos es averiguarlos y pro-
barlos, descubrirlos y acreditarlos.

Y el tercer malentendido es la creencia de que, a partir del
derecho que estaria dado y de los hechos que estarfan dados, el
abogado argumenta —o razona— conforme a un mélodo que, en
cuanto tal, lo conduce inevitablemente a la conclusion que re-
sulta de ese derecho dado y de esos hechos dados. En otras
palabras se espera que, ante hechos similares y con igual ley
vigente, dos jueces no debieran sing fallar en igual sentido, a
menos que uno de ellos esté errado o actuando de mala fe.
Podriamos decir que, desde esta perspectiva, la conclusion tam-
bién esta dada. Estd logicamente dada, aun cuando se requiera de
un proceso sicologico para descubrirla.

Estos tres malentendidos dificultan nuestra reflexion acer-
ca de la argumentacion juridica, distorsionando nuestra com-
prension de lo que vemos y de lo que hacemos. Estos malen-
tendidos nos hacen creer que el abogado argument
diferente de aquello para lo caal en el hecho argumenta
como es obvio, si nos equivocamos acerca de la finalidad para
la cual existe una herramienta como lo es la herramienta dis-
cursiva con que el abogado logra cierta accion de otros, nos
equivocaremos entonces en nuestra reflexion acerca de la na-
turaleza de la herramienta. Estos tres malentendidos nos ha-
cen creer que el abogado, al igual que el astronomo, argu-
menta para decir la verdad del sistema y no para hacer el bien
ante ¢l problema.

16
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Pero, como la vida es sabia, los jueces en la accion profesio-
nal hacen lo que hay que hacer, cualquiera sea la posterior re-
flexion de sobremesa que haga la academia acerca de lo
acontecido. Y es asi como nos encontramos alla afuera con sen-
tencias judiciales cuyos argumentos simplemente no se entien-
den si se los mira a través del prisma de estos tres malentendidos.
Pareciera que en ellas el derecho fue entendido de una mane-
ra que nadie podria decir estaba dada; que los hechos fueron
presentados y valorados de una manera que tampoco estaba
dada; y que el discurso conducente a la conclusion no tuvo- la
inevitabilidad dada de un método sino la flexibilidad oportunis-
ta de una conversacion sensible al contexto.

Comentaré algunas sentencias mas adelante, bastando por
ahora un e¢jemplo imaginario pero ttil para ilustrar lo dicho.

La nieta de cinco anos pregunta al abuelo si estd bonita y
supongamos que el caso es que esta fea. El abuelo le responde
que estd bonita despachandola con un beso, acto por el cual es
llevado ante el tribunal de la familia acusado de haber infringi-
do la antigua y respetada norma del clan que prohibe mentir.
Tal como observamos en la realidad de las decisiones judiciales,
podria ser que el tribunal condene motivando su sentencia con
argumentos evidentes, y también podria ocurrir que el tribunal
absuelva, tomando un camino argumentativo diferente que es
el que exploraré. En este segundo escenario, el tribunal podria
argumentar, por ejemplo: i) que mentir es dar informacion fal-
sa a sabiendas; ii) que a menudo una pregunta y su respuesta
tienen la apariencia de constituir un pedido de informacién y
la entrega de ella, pero en realidad constituyen una interaccion
diferente entre las personas, como cuando alguien en la mesa
pregunta a otro si le podria pasar la sal, caso en que una res-
iVa o €s un~ mentira acerca de las propias capaci-
dades fisicas para pasar el salero sino una expresion de mala
voluntad; iii) que en la situacién analizada, precisamente, con
su pregunta la nieta no estaba pidiendo informacién sino una
caricia sicologica, de modo que la respuesta no fue un caso de
falsear datos sino que fue la caricia pedida; iv) que la norma
que prohibe mentir no puede entenderse de manera que aten-
tc contra la convivencia y sano dcsarrq’llo de la familia, impi-
diendo aquellas expresiones con que los mayores reafirman la
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autoestima de los menores y que no cabe medir en términos de
mentira y falsedad, y v) que, por lo tanto, sélo hubo una apa-
riencia de mentira pero en realidad el abuelo no mintié, y que-
da absuelto.

Quisiera destacar algunas caracteristicas de la argumenta-
cion del tribunal:

— Estd marcada no por la finalidad de decir la verdad del siste-
ma sino por la finalidad de hacer lo que el tribunal estimé ser
el bien ante el problema. Como ocurre ‘en el andlisis de sen-
tencias reales, dicha finalidad queda de manifiesto porque es
evidente que, de no haber el juez tenido que enfrentar este
caso concreto, no se le habria siquiera ocurrido pensar que
una falsedad no es una mentira si responde a una pregunta
que busca una caricia y no informacién. Mas bien, la argumen-
tacion recién nace a este mundo, en forma y contenido, gra-
cias a la necesidad de conciliar la verdad del sistema con lo
que es una opcion tomada por el bien ante el problema.

— El tribunal no se ha contentado con dar cuenta de datos
averiguados y probados, sino que ha redescrito los hechos na-
rrandolos de una manera tal vez inesperada pero que nos
resuena, entendible y creible, ademads de ser arménica con
la decision de absolver. Los hechos, asi redescritos, son que
la ninita se acercé a su abuelo en busca de reafirmacion,
la cual el abuelo le dio. Este relato no sélo presenta lo
acontecido de una manera en que resulta dificil hablar de
verdades y mentiras, sino que ademas trae a nuestra con-
ciencia ciertos valores que aceptamos como son la delica-
deza, la proteccion de la inocencia o, simplemente, ldas
buenas maneras.2

' ? Es interesante observar c6mo la narrativa no forma parte de lo que cual-
quier abogado entenderfa por “argumentacién”, a pesar que ella constituye parte
fundamental de la accién discursiva mediante la cual el abogado logra la accién
que busca de terceros. La unidad natural de estudio que nos interesa es el conjunto
de.medios discursivos con que el abogado, ante un problema concreto que re-
quiere solucién, motiva una respuesta de terceros a la pregunta sobre qué hacer
ante un problema concreto. A esta unidad de estudio asi entendida llamaré “ar-
gumentacion”. Como nos lo muestra la realidad cotidiana (y el ejemplo de la nie-
ta), esta unidad no incluye solamente formas inferenciales de discurso sino,
también, entre otras cosas, la narracién direccionada de los hechos.

18
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— La argumentacién del tribunal de la familia no sélo ha re-
descrito los hechos, sino que también ha reformulado el
contenido de la norma de no mentir. A este efecto, ha he-
cho uso de ciertas ideas que compartimos, por e¢jemplo la
distincion entre lo real y lo aparente, como cuando habla-
mos de “democracia real” y “democracia aparente”, o de
“compromiso real” y “compromiso aparente” o, en este
caso, de “mentira real” y “mentira aparente”.’

— Hechas las dos redescripciones antedichas, el tribunal que-
da en condiciones de conciliar el bien que se hace con la
verdad que se dice, atirmando que, a la luz de los hechos
(redescritos por el tribunal) y de la norma (reformulada
por el tribunal) se aplica la norma a los hechos, resultan-
do que el abuelo no ha mentido. Pero, tal vez consciente
de lo inesperado de su decision, reafirma su planteamiento
refiriéndose a ciertos principios y practicas que valoramos,
tales como las expresiones con que los adultos reafirman

" la autoestima de los ninos.

— Finalmente, como es obvio, no existe para este caso una
unica solucion que aparezca a todos los tribunales como la
mas adecuada. No todos conciben de igual manera lo que
es bueno ante una situacion concreta. No todos los hom-
bres tienen la misma respuesta ante la pregunta sobre qué
hacer frente a un problema concreto. El obispo de la peli-
cula “Fanny y Alexander”, de Ingmar Bergman, habria sin
duda resuelto que lo bueno era decirle a la nina que esta
fea, para forjar su caracter en el respeto a la verdad por en-
cima de toda otra consideracion. Entonces, su lectura de
los hechos, de la ley y de los valores a proteger habria sido
diferente. Otra es la situacion del astronomo que, al no ocu-

~ parse-de respondera laspreguntassobre=qué -hacer ante-un
problema sino a la pregunuw acerca de ¢émo es un sistema,
sabe que una sola demostracion correcta de la trayectoria
de un cometa valdra para todo fisico que analice el tema.

Este ejemplo ilustra como un abogado argumenta para ha-
cer el bien ante el problema, sin que esa finalidad se contra-

3 Técnica retérica conocida como “disociacion”.
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ponga a lo que podemos entender y aceptar ser aplicacion de la
ley. Pero si somos victimas de los tres malentendidos que he
descrito, si bien el buen abogado en su accion profesional igual
argumentara como argumenta, seremos nosotros quienes no
comprenderemos lo que €l hace y —segin he observado con
frecuencia- caeremos en una actitud condenatoria que nos im-
pedird ver. Diremos que tal sentencia es mala o que tal argu-
mentacion no es correcta porque no se adecua a nuestros
prejuicios sobre el buen razonar. Este ensayo es una invitacién
a dejar de lado esos prejuicios y abrir el espiritu a lo que la
experiencia acumulada de milenios ha ido decantando en la
forma de practicas sabias y efectivas. \

Al comienzo de este capitulo nos preguntibamos qué hace
el abogado. Respondimos que resuelve problemas concretos de
alguien mediante una argumentacién que logra de ciertos ter-
ceros la accién necesaria para producir la solucién buscada. Su
argumentacion se apoya en la ley, pero no para dar cuenta del
sistema sino para dar determinada solucién al problema. A este
efecto, el tribunal de nuestro ejemplo no busco dar cuenta de
lo que ha sido hasta hoy en la familia el sentido de la norma que
prohibe mentir, sino que buscé proponer una nueva manera
de entenderla para dar al problema una solucion que tenga senti-
do. Dicho de otro modo -y esto vale para la argumentacién de
todo abogado, sea en su calidad de juez, litigante o asesor—, la
argumentacion del tribunal no es una demostracién acerca de
cuales son las actuales reglas de convivencia sino que es una
propuesta politica acerca de cé6mo debiéramos seguir convivien-
do dadas las complejidades inesperadas del mundo que se han
hecho patentes con el problema que tenemos delante. Es el
sello de la vida activa del abogado. Volveremos sobre este tema
crucial hacia el final del ensayo. e

He querido sefalar, con el apoyo de un ejemplo sencillo,
como la practica argumentativa del abogado estd marcada por
la naturaleza activa y no contemplativa de su vida profesional.
Esto es, como la argumentacion del abogado se ve determinada
por el hecho que su finalidad tltima no es demostrar teoremas
o fundamentar teorias, sino lograr que la comunidad actie de
cierta manera y no de otra ante el problema concreto de al-
guien que se tiene delante; como el abogado no argumenta

\ : (
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para decir la verdad sino para hacer el bien; cémo, por lo mis-
mo, su argumentacion es una propuesta a la comunidad acerca
de la manera en que debiéramos entender nuestra tradicién
normativa, propuesta que, en su calidad de tal, puede y debe
tener sentido pero nunca tendra fundamento.

...“Pero nunca tendra fundamento”. Estas ultimas lineas
nos llevan al tercer y dltimo tema que quiero tratar en este
capitulo.

3. EL TERRENO MOVEDIZO DE LA RAZON PRACTICA

Hemos visto que el abogado busca dar solucién al problema
concreto que tiene delante, generando con su argumentacién
a la vez conviccién personal y aceptacién de los terceros cuya
accion es necesaria para que la solucién se produzca. Por lo
mismo, lo que el abogado persigue con su argumentacion no
es un decir sino un hacer: que los involucrados actien de cierta
manera, por ejemplo que el juez falle en un determinado senti-
do, que el tribunal superior no revierta el fallo, que la autori-
dad administrativa autorice un cierto proceder, etc.

Es asi como la argumentacién del abogado constituye siem-
pre una respuesta a la pregunta acerca de qué hacer ante una
situacion concreta, y es en este sentido que deciamos que dicha
argumentacion es una propuesta politica acerca de c6mo se-
guir conviviendo. ¢ Qué hacer ante la parricida de dieciséis anos
condenable a muerte por haber asesinado a un marido que
abusaba de ella y la humillaba? Como veremos en su momento,
la argumentacion de la corte fue una propuesta de que enten-
damos el delito de parricidio de manera tal que no incluya si-
tuaciones como la“de ™ afectada: ¢ Qué hacer ante la nieta que
esta fea y pregunta si estd bonita? La argumentacién del tribu-
nal de familia es una propuesta acerca de cémo entender mds
humanamente el disvalor que es mentir frente a otros valores
que en ciertos casos ameritan una proteccién preferente.

La argumentacién del abogado, entonces, no tiene por fin
responder a una pregunta acerca de cémo las cosas son sino a
la pregunta sobre qué hacer. La argumentacion que sustenta
¢omo las cosas son ha tenido a lo largo de la historia una suerte
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diferente a la argumentacion que sustenta una propuesta de ac-
cion, una propuesta sobre qué hacer. A este ultimo tipo de argu-
mentacion podemos llamar argumentacion practica, que es aquella
que, como hemos visto, domina la actividad del abogado. En
ambos casos se ha tratado de distinguir entre buenos y malos
argumentos; entre buenas y malas razones para creer algo y en-
tre buenas y malas razones para actuar de cierta manera.

En lo referente a demostrar o sustentar como las cosas son, se
han desarrollado las mas diversas herramientas que dan funda-
mento legitimador a la argumentacion correspondiente: la 1égica
demostrativa, la experimentacion controlada, las técnicas de mues-
treo y andlisis estadistico. En la medida que se argumente sobre la
base de dichas herramientas, se entiende fundada la conclusion.

En cambio ha ocurrido que, a pesar de venirse debatiendo
el tema durante milenios, no se ha logrado atin acuerdo acerca
de qué constituye una argumentacion practica legitima, esto es,
legitimadora de la accién que sustenta. ¢Es fundamentada, por
ejemplo, la argumentacién que apoy6 al abuelo en su respuesta
ala nieta? ;O es mds bien antojadiza, caprichosa, arbitraria? ;O
ni lo uno ni lo otro, siendo tal vez una argumentacion legitima-
dora pero no fundante? En otras palabras, ;fueron buenas ra-
zones las del abuelo para res_iver el problema que tuvo delante
de la manera que lo hizo? G también —pregunta muy interesan-
te—, shabia igualmente buenas razones para actuar de manera
contraria a como resolvio actuar el abuelo? De mds estd decir
que estas dudas no se plantean ante una demostracién mate-
matica o ante la descripcién de un experimento, de sus resulta-
dos y de lo que de ello se concluye conforme a la fisica tedrica
vigente. El lector tendrd oportunidad también de formarse su
propia opinién sobre la fundamentacion o motivacién de los

fallos que se acompanar a este ensayo, varios de los cuales hai™

sido objeto de admiracion por su importancia juridica.

El fondo del problema radica en el hecho que la pregunta
acerca de qué hacer exige optar entre fines contrapuestos. ;Prote-
gemos la inocencia de la nina abusada y humillada, o bien pro-
tegemos el respeto a las reglas democrdticamente generadas
entre las cuales estd haber asignado pena de muerte al asesina-
to de un cényuge? ¢Respetamos el principio de no mentir o
protegemos la autoestima de una nina?

f J
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Para aclarar la dificultad que plantean los fines contrapues-
tos, es importante distinguir entre dos preguntas muy diferen-
tes, ambas atingentes a lo practico, cuales son qué hacer'y como
hacerlo.

La pregunta cémo hacerlo es una pregunta técnica, instru-
mental, acerca de los medios idéneos para lograr una finalidad
de antemano acordada. ¢ Cémo construyo un puente de tales ca-
racteristicas en este lugar? Si los medios para lograrlo son va-
rios y contrapuestos, se optara simplemente por aguel medio que
arroje en mayor grado la finalidad que se busca, por cjemplo. el
puente de menor costo que una tal lugar con tal otro y que
cumpla con tales requisitos de capacidad. La respuesta es una
respuesta técnica, fundada en los conocimientos pertinentes,
mas alld de toda discusién. Se dirime entre los medios alternati-
vos y contrapuestos midiendo sus respectivos costos y optando
por el mds barato que cumpla con los requerimientos técnicos.

La pregunta qué hacer, en cambio, pone en tela de juicio los
fines mismos, no los medios para lograrlos. ;Queremos el puente
o es preferible usar los mismos limitados fondos para construir
un colegio? Ahi entramos en un terreno mds parecido al del
abuelo con su nieta o al de la nifa parricida. Como podemos
constatar a-diario en la prensa, no es facil resolver discusiones
sobre fines. Ya no es cosa de escoger el medio que arroje en
mayor grado el fin que se busca, sino que es previo decidir cudl
es el fin que se busca. ;

Una solucién que viene —e histéricamente ha venido- de
manera natural a la mente, es tratar de mirar los fines contra-
puestos que se persiguen no como fines en si sino, a su vez,
como medios para lograr un fin Gnico ulterior sobre el cual
estamos de acuerdo. Por ejemplo, queremos tanto el puente

capita de la zona durante los préximos cinco afios. O sea que
nuestro verdadero fin, indiscutido, es el aumento del ingreso
per capita. Frente a este fin ulterior, el puente y el colegio ya
no son verdaderos fines contrapuestos sino que son meros me-
dios contrapuestos. Entonces habria que elegir entre puente y
colegio midiendo conforme a pardmetros técnicos cual arroja-
ra en mayor grado el ingreso per capita a lograr en cinco anos,
el puente gracias a la mayor actividad econémica que generara
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la conexién vial o el colegio gracias a la mayor productividad
que la educacion harda posible. De este modo, entonces, y en
términos generales, podriamos convertir los fines contrapues-
tos en meros medios contrapuestos cuya mayor 0 menor contri-
bucién a un fin Gltimo puede ser medida y comparada. Vale decir,
esto haria que nuestros fines iniciales sean conmensurables. Si los
fines son conmensurables, la argumentacion para optar por uno
y no por otro es de la misma naturaleza y se sujeta a las mismas
exigencias de fundamentacion que la argumentacion instrumen-
tal para optar por un medio en lugar de otro. Dicho de otro
modo, si los fines fueran conmensurables no habria diferencia
entre la argumentacién con que el ingeniero sustenta un con-
sejo técnico y aquella con que el abogado sustenta un consejo o
una decision juridica.

Tal vez el debate mas antiguo sobre la conmensurabilidad
de los fines es aquel entre Protigoras y Socrates narrado por
Platén. En pocas palabras, la trama esencial del didlogo es la
siguiente. Se discute si es ensenable la virtud politica, aquella
que trae consigo un actuar prudente y excelénte en los asuntos
del Estado. Desde la perspectiva de Socrates, esto equivale a
preguntarse si existe una ciencia o técnica que permita distin-
guir entre buenas y malas decisiones politicas. En otras pala-
bras, si existe una ciencia o técnica que permita responder
fundadamente a la pregunta acerca de qué hacer ante situacio-
nes concretas. Si asi fuera, entonces la argumentacion de quién
sostiene un planteamiento politico serfa de la misma naturale-
za de la argumentacion de quien defiende un consejo técnico.
La argumentacion del abogado serfa igual en su naturaleza a la
del ingeniero.*

* La técnica (lechne) que busca Socrates es universal, explicativa'y ensenable. En
efecto, como dice Aristételes, se alcanza la techne “cuando a partic de muchas
nociones obtenidas por experiencia, se viene a parar a un concepto unico y uni-
versal, aplicable a todos los casos semejantes” (Aristoteles, Metafisica 981%). Ade-
mds, la techne permite explicar por qué se toma una decision y no otra. “[...] los
versados en el arte (techne) conocen las razones de las cosas[...] conocen el por-
qué y la razon de las cosas” (Aristételes, Metafisica 981%). Y, por lo mismo, es ense-
fiable. “Se anade a esto, ademads, que es una prueba de la posesion de la ciencia la
capacidad de ensenarla. [...] los hombres versados en un arte (techne) pueden
ensenarlo...” (Aristoteles, Metafisica 981b).
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Socrates percibe que la existencia de tal ciencia o técnica de-
pende de que los fines alternativos entre los cuales se necesita
decidir puedan pesarse o medirse conforme a un tnico criterio
por todos aceptado. Si existe esa vara tnica contra la cual medir
las bondades de diferentes alternativas de accion —vale decir, si
las alternativas son conmensurables— entonces la virtud politica
se reduce a una ciencia o técnica de medicion o peso. Socrates
propone como medida tunica aquella del dolor y el placer. Vale
decir, ante la disyuntiva de tomar una u otra decision frente a
una situacion, hay que determinar cuanto placer dara una y cuan-
to la otra. La opcion racional es aquella que da mas placer. So6-
crates concluye en los siguientes términos: “Entonces, mis amigos,
viendo que la salvacion de la vida humana consiste en elegir co-
rrectamente entre placeres y dolores —en escoger lo que es mas
por sobre lo que es menos, lo mayor por sobre lo menor—, ¢no
debe esta medicion consistir en considerar el exceso, el defectoy
la igualdad entre alternativas? [...] Y esto, por referirse a la me-
dicion, ¢no debe ser un arte o una ciencia?”.?

Una vara de medir tan hedonista como la del placer y el
dolor puede ser discutida (amén de ser sorprendente en Pla-
ton), pero lo importante no es la vara misma escogida sino el
planteamiento implicito de que la existencia de un criterio tni-
co de medicion —cualquiera que este sea— es condicion necesa-
ria para reducir la razén practica a una técnica o ciencia. Esto
es, si los fines son conmensurables, entonces el razonamiento y
argumentacion que el abogado haga sobre ellos sera de la mis-
ma naturaleza que la del ingeniero. En el fondo, la conmensu-
rabilidad no hace sino responder de manera tnica a la pregunta
sobre qué hacer, diciendo que hay que maximizar una determi-
nada cantidad (de placer, utilidad, legalidad, etc.). Asi aclarado

=el fin ultimeo-de todaslasacciones; s6lo"queda-en manos de los ~

hombres resolver el cémo hacerlo. Toda disyuntiva se transfor-
ma en técnica. Fue el sueno del utilitarismo.

De mas esta decir que la conmensurabilidad de nuestros
fines no parece ni posible ni tampoco deseable. ;Cudnta dis-
cusion filoséfica se requeriria para llegar —si es que fuere posi-

? Platén, Protagoras. ..
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ble hacerlo— a alguna decision fundada acerca de si produce
mas placer decir a la nieta que es bonita o decirle la verdad?
Pero como estamos en el mundo de la acciéon con un proble-
ma concreto y actual a resolver, no podemos dejar a la nieta
esperando que decante algtin didlogo centenario entre escue-
las filosoficas antes de responderle. Tampoco podemos hacer
esperar a las partes de un litigio ni al clientx? que bu.s/ca conse-
jo. La situacién del abogado siempre requiere accion aqui y
ahora. Ademas, aun existiendo acuerdo acerca de una unica
medida de valor que pretenda hacer conmensurables todos
los fines, es evidente que diferentes pensadores bien p()driar'l
llegar a diferentes conclusiones respecto de cudl medio la maxi-
miza mejor. Por ultimo, aun si fuera posible hacer realrr}epte
conmensurables todos nuestros fines conforme a una unica
medida de valor y estuviera en nuestro poder modificar con
esa herramienta conceptual nuestra forma natural de decidir
acciones, no es claro que siquiera queramos llegar algan dia a
medir con una misma vara la pérdida de un hijo contra el
aumento de un sueldo, o el crecimiento econémico contra
tres mil muertos dejados en el camino.

4. LA ARGUMENTACION JURIDICA

Este es un ensayo sobre argumentacion juridica. El abogado no
- argumenta por argumentar. Argumentar para lograr ciertas co-
sas. Dicho de otro modo, la argumentacién no es un fin en si,
sino un medio, un instrumento, una herramienta. Para com-
prender una herramienta es necesario comprender primero para
qué se usa esa herramienta, con qué finalidad. Mal podria un

marciano hacer una teoria util acerca d= la-cuchara si no supie===-=-

ra, primero, que aqui en la Tierra tenemos boca, que bebemgs
liquidos, que a menudo nos gusta beberlos con la-mano sin
ensuciarnos. Una vez entendido eso y mucho mas, estara en
condiciones de formular una teoria que explique las cucharas
que hay e incluso que permita construir cucharas mejores, esto
es, mas eficaces para su finalidad. I

Asi, entonces, para formular atilmente una teoria acerca (.16
esa herramienta que es la argumentacion juridica, es necesario
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entender primero para qué se usa dicha herramienta, esto es,
para qué argumenta el abogado. Es lo que hemos hecho en
este primer capitulo.

Hemos visto que el abogado no argumenta simplemente para
producir un texto o discurso que sea correcto conforme a cier-
tos parametros teéricos, sino que argumenta para que se pro-
duzca determinada solucién para el problema concreto que
tiene delante. En otras palabras, la argumentacion del abogado
esta marcada por el hecho que no pretende meramente dar
cuenta descriptiva del mundo y sus leyes, sino que busca inter-
venirlo, siendo su unico norte el resultado de esa intervencion.
Esto es, su argumentacion es un hacer y no un mero decir. Mar-
ca ademas su argumentacion el hecho que esa intervencién en
el mundo es una intervencién que sélo puede lograr a través
de la accion de otros que estdn en posicién de rechazar su pro-
puesta. Y marca finalmente su argumentacién el hecho que la
accion de esos otros requiere que ellos acepten unos fines en
lugar de otros, siendo unos y otros fines inconmensurables.

Habiendo aclarado la finalidad de la herramienta, podemos
ahora abocarnos a entenderla. Habiendo aclarado para qué ar-
gumenta el abogado, estamos en condiciones de analizar la he-.
rramienta al servicio de dicha finalidad, herramienta que
€oOnocemos como argumentacion juridica.

¢C6émo argumenta el abogado, entonces, con miras a lograr
la accion de otros para que el problema concreto que se tiene
delante sea resuelto conforme a determinados fines?

La pregunta tiene tres lecturas, a saber: 1) cuales son los.

Instrumentos que en el hecho usan los litigantes, asesores y jueces
para argumentar; ii) cudles son en teoria los instrumentos mds
¢ficaces para lograr la finalidad perseguida, esto es, para lograr
determinada accién de parte de terceros; Y iil) cuales sonlos”
instrumentos argumentativos legitimaos para sustentar decisiones
de accién. Con la primera lectura buscamos comprender el mun-
do tal como es; buscamos una explicacion satisfactoria de lo
que en el hecho observamos en la argumentacion de litigantes,'
asesores y jueces, sean esas practicas eficaces o poco eficaces,
legitimas o ilegitimas. Con la segunda, buscamos eficacia en
luestra argumentacion; buscamos un planteamiento acerca de
qué instrumentos discursivos mueven efectivamente a los hom-
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bres a la accién, sean o no sean esos los instrumentos que en el
hecho se emplean, sean o no sean legitimos. Y con la tercera,
buscamos hacer un juicio de valor; buscamos discriminar entre
Instrumentos argumentativos legitimos e ilegitimos conforme a
algun criterio por definir, sea cual fuere la coincidencia de unos
y otros con los que en el hecho se emplean o con los que son
tedricamente mas eficaces.

En este ensayo planteo que la respuesta a las tres preguntas
es la misma. Vale decir, son los mismos instrumentos argumenta-
tivos los que en el hecho se utilizan, los que tienen mayor eficaciay a la
vez los mas valiosos para el buen desarrollo de nuestra vida co-
munitaria. Puede ser este un planteamiento sorprendente para
quienes se han dejado llevar por la interminable y milenaria
mala prensa de que Kan sido victimas los abogados y sus practi-
cas argumentativas, desde la critica de Platon a Gorgias hasta
las series judiciales de television.

Pasemos ahora al andlisis de estos instrumentos argumentati-
vos. Me referiré a ellos en los tres capitulos siguientes. Si me
atuviera a la nomenclatura tradicional, titularia dichos capitulos
Los Hechos, Ll Derechoy La Ligica. Pero ese vocabulario lleva impli-
cita una complicidad con los tres malentendidos antes descritos
y que quiero evitar, esto es, que los hechos estarfan dados, que el
derecho estaria dado y que el proceso discursivo por el cual se
pasa desde esos hechos y derecho a la conclusién estaria tam-
bién dado. Como ya he insinuado, el trabajo discursivo del abo-
gado no es tanto de descubrimiento de hechos, derecho y
argumentos como lo es de creacion de los mismos. Para destacar
el cardcter creativo de esa actividad, me he alejado de la nomen-
clatura tradicional que insinaa referir tres cosas —hechos, dere-
cho y légica— que estarfan alld afuera, dadas, ante las cuales el

abogado, cual astrénomo ante los planetas, no podria sino dar=

cuenta objetiva, descomprometida. Me parece mas fiel a la reali-
dad denominar las tres herramientas discursivas del abogado de
manera que centre nuestra atencion no en cosas que estarian
dadas alla afuera sino en la actividad del abogado con ellas, esto
es, en su trabajo con los hechos, su trabajo con el derecho y su
trabajo con los terceros de quienes depende se resuelva el proble-
ma. Es asi como he denominado las tres herramientas y sus res-
pectivos capitulos: Poética, Hermenéuticay Retorica.
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TEMAS PARA DISCUSION

He agregado al final de cada capitulo, bajo el titulo Temas para
Discusion, algunas preguntas, planteamientos, ejemplos y comen-
tarios, para compartir con el lector algo de la manera en que
he trabajado estos temas con alumnos en clases.

1. Guillermina Toledo Manriquez celebré matrimonio con
Humberto Mora Torres el 5 de enero de 1961 y lo maté de
dos balazos el 27 de diciembre de 1962.

El articulo 890 del Cadigo Penal dispone que “El que, cono-
ciendo las relaciones que los ligan, mate [...] asu conyuge, sera
castigado, como parricida, con la pena de [...]”7. En esa época,
el parricidio estaba sancionado con pena tinica de muerte.

El juez del crimen dict6 sentencia condenatoria por pa-
rricidio. La Corte de Apelaciones revocé la sentencia de pri-
mera instancia y condené por homicidio a tres afos y un dia.

Leer en el Anexo el fallo de la Corte de Apelaciones. Ana-
lice los considerandos de la sentencia hasta formarse una opi-
nion acerca de la finalidad para la cual arguments la corte.
¢Argument6 para dar cuenta de lo que decia el sistema o
para resolver un problema? Por ejemplo:

— ¢Qué cree usted que motivé al tribunal a buscar una acep-
cion de la palabra “conyuge” diferente a la civil? ;Fue por-
que entenderla conforme a su acepcién civil introducia
una incoherencia en el sistema legal chileno, o fue por-
que queria encontrar para el problema una solucién que
no pasara por condenar a muerte a la nina?
¢Qué motivé al tribunal a afirmar que no es aplicable el
sw=articulo. 173.del Gédigo-Organico-de-Tribunales-confor
me al cual si en un juicio criminal se suscita cuestién so-
bre la validez de un matrimonio, dicha cuestién sera
resuelta previamente por el juez civil? ;Fue porque el sis-
tema exige que Ja norma del articulo 173 no se aplique si
esta en juego la aplicacion del articulo 390 del Cédigo Pe-
nal? ;O fue para hacer posible un fallo que resolviera el
problema de una manera que liberara a Guillermina To-
ledo de la pena de muerte?
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— ¢Hay en las narraciones de hechos o en el lenguaje mis-
mo de los considerandos, indicios de que la corte esté pre-
parando el camino para liberar a Guillermina Toledo de
la pena de muerte?

2. La principal tarea del juez es dar al problema concreto que
tiene delante una solucién que tenga sentido. Comente, con-
siderando ejemplos concretos como los siguientes:

a. El letrero dice “Se prohibe dormir en la estacién bajo cas-

tigo de multa”. Un turista cansado que éspera sentado el tren
de la una de la manana, cabecea y se duerme unos segundos.

b.El letrero dice “Se prohibe entrar al recinto con perros”.
Una persona entra con una oveja. En un caso, supongamos que
el recinto es una exposicion de gatos. En el otro caso, suponga-
mos que el recinto es un hospital. El letrero es el mismo.

3. Imagine los argumentos de cada parte en los siguientes es-
cenarios:

a. Padre y madre argumentan, desde posturas opuestas, acer-
ca de dar o no permiso a su hija de dieciocho anos para
ir a mochilear al norte por una semana con unas amigas
de la misma edad. :

b. Parlamentarios argumentan, desde posturas opuestas, acer-
ca de legislar para permitir matrimonios del mismo sexo.

¢. Ministros de una corte argumentan, desde posturas opues-
tas, acerca de si es aplicable a los detenidos desaparecidos
la figura del delito continuo de secuestro.

d. Dos estudiantes de colegio discuten, desde posturas opues-
tas, si el namero 987.654.321 es primo.

e. Dos fisicos discuten, desde posturas opuestas, si el uni

S0 se seguird expandiendo sin limite o si venxdrd después

una contraccién.

f. Dos cientistas sociales discuten, desde posturas opuestas,
si el incremento en frecuencia y violencia de los actos te-
rroristas afectara la propension al ahorro de los particu-
lares.

g. Dos cazadores discuten, desde posturas opuestas, acerca
de cudl es el camino para salir del bosque.

VIDA ACTIVA

Responda las siguientes preguntas:

— ¢Qué diferencia ve entre las primeras tres disputas y las
ultimas cuatro, que pueda afectar la forma de argumen-
tacion?

— ¢Todas o algunas de las disputas antedichas tienen una
unica solucién correcta? ;Por qué?
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Como la barbarie es la era del hecho, es necesario que la era
del orden sea el imperio de las ficciones, pues no hay poder
capaz de fundar el orden por la sola represion de los cuerpos
por los cuerpos. Se necesitan fuerzas ficticias.

Paul Valéry

1. EL CUENTO COMO ARGUMENTO

Sorprende que al hablar de argumentacion nunca se incluya como
parte de la misma la narracion de los hechos del caso, siendo
~que es de los instrumentos mas efectivos para lograr el entendi-
miento y, por esa via, el asentimiento de otros. Desde el nifio
~que se defiende explicando a su madre que €l sdlo estaba jugan-
= doy secayo el florero; a la pareja que discute, narrando cada
~_uno diferentemente el incidente de la discordia; a la Corte de
Apelaciones que en los considerandos de la sentencia describe
~ breve y asépticamente la muerte de la victima, pero relata con
~ riqueza de detalles que llaman a conmiseracién los aconteci-
mientos que llevaron a la parricida a matarlo;® todos ellos, cons-
ciente o inconscientemente, utilizan la narracién de los hechos
como un instrumento discursivo mas, con el cual buscan lograr
el entendimiento y consiguiente asentimiento de su auditorio.
Por este motivo, incluiremos la narracién entre los instru-
mentos que componen la argumentacion.” Entender asi la narra-
- cion-permite-comprender mejor el campo-completo-de nuestro
- interés, vale decir, permite compreader mejor esa unidad natural

i : 9Ver anexo. Guillermina Toledo.

e e ’ Etimoldgicamente, argiiere significaba alegar, acto complejo que no tendria
por qué excluir cémo los hechos se narran durante el alegato. Pero, en todo caso,
lo que busco no es correccién ctimolégica sino reconocer, para su mejor andlisis,
la unidad de un campo de la practica discursiva.
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de estudio que es la totalidad de la actividad discursiva con que el
abogado genera tanto su propia conviccion personal como tam-
bién el entendimiento y la accion de terceros, todo ello para
resolver los problemas que es llamado a resolver.®

No reconocer que la narracion es argumentacion, es algo
que obedece a dos errores comunes, uno respecto de qué es
narrar y el otro respecto de qué es razonar o argumentar. El
primer error es pensar que la narracion de hechos es o podria
llegar a ser una transmision objetiva de informacion. Pero no
es asi. Si asi fuera, entonces, claro estd, mal podria la narracion
haber sido una argumentacion —esto s, un razonamiento que
busque guiar el entendimiento del otro acerca de la situacion—
puesto que ella no seria mas que un dedo que apunta a la situa-
cién, que tan solo la senala sin agregar nada a su comprension.
Y el segundo error es creer que el inico medio racional de que
disponemos para comprender las cosas es la ilaciéon de inferen-
cias a partir de algin punto de apoyo inicial, siendo que el
simple cuento es uno de los medios mas antiguos y efectivos con
que el hombre logra la comprension de muchas cosas.

HNustraré lo dicho con las siguientes dos narraciones alterna-
tivas referidas a una misma situacion:

— Un narrador relata 1o siguiente: Maria lleva anos hacien-
do clases en cinco colegios para poder juntar un ingreso
minimo con que mantener a su familia y a diario prepara
clases hasta tarde en la noche para dar lo mejor de si a
sus alumnos. Juan, que proviene de una familia de muchos
recursos, estd llegando normalmente tarde a clases, distra-
yendo a sus companeros y siendo insolente con Maria

¥ Queda fuera de esta unidad natural de estudio la negociacién de intereses

contrapuestos porque no logra la accién mediante entendimiento sino mediante
la busqueda de un equilibrio estratégico de conveniencias, lo que constituye una
aproximacion a la solucién de problemas diferente a la pertinente en el contexto
de nuestro interés. Ha habido estudios que buscan colocar en un mismo marco
teorico los procesos generadores de entendimiento y los procesos de negociacion
pero, para los fines de este ensayo, dichos planteamientos constituirian una di-
gresion poco productiva por no ser mas que marginalmente pertinentes en los
contextos del accionar judicial, de litigio o consejo que nos ocupan. (Ver, por ejem-
plo, “Negotiation, Persuasion and Argument” de Chris Provis en Argumentation,
volumen 18, N°1, 2004).
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cuando ella intenta restablecer el orden. Ante un llama-
do de atencion esta manana, Juan respondi6 publicamente
a Maria: “¢Sabe? Yo no necesito las cosas que usted habla
y ademads primero aprenda a ser profesora”. Maria pide al
director del colegio que Juan sea castigado severamente.

— Otro narrador relata lo siguiente: Desde la separacion de
sus padres en marzo, a Juan se le ha visto bastante triste,
desmotivado y algo agresivo. Llega a menudo tarde al cole-
gio, no se concentra en clases y distrae a los demas. Por su
parte, Maria siempre ha sido muy puntillosa con la disci-
plina y ¢l orden, aplicando una politica de tolerancia cero
y perdiendo facilmente la paciencia ante el menor atraso,
incumplimiento o informalidad de sus alumnos. Ella no ha
hecho excepcion alguna con la situacion especial de Juan
y reiteradamente durante el ano le ha llamado duramente
la atencion hasta por el menor de los desérdenes. Ante un
llamado de atencion esta manana, Juan le respondio:
“¢Sabe? Yo no necesito las cosas que usted habla y ademas
primero aprenda a ser profesora”. Maria pide al director
del colegio que Juan sea castigado severamente.

Respecto de estas dos narraciones diré brevemente lo obvio,
aunque queden algunos cabos sueltos a ser atados mas adelante:

1) Se trata de narraciones diferentes acerca de una misma
situacion.
1) Cada narracion tiende a llevarnos a una comprensién di-
ferente de la situacion.
iii) Luego, no es efectivo que una narraciéon sea mera trans-
mision objetiva de datos, y en cambio si es el caso que, a
pesar de ser meros cuentos que no constituyen cadenas
.inferenciales.de.razones, estas.narraciones.no.s0lo-apor=—... .
tan los da‘-s de la situacion —no son un mero dedo que
apunta a ella— sino que contribuyen a comprenderla, una de
una manera y la otra de otra manera totalmente diferen-
te. La primera narracion, sin necesidad de cadena de in-
ferencias alguna, nos lleva a entender que estamos ante
el comportamiento abusivo de un muchacho irresponsa-
ble ante una profesora que se sacrifica por su vocacion.
La segunda nos lleva a entender que estamos ante una pro-
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fesora neurdética que no ha sabido hacerse cargo de un
muchacho con problemas.

ara disipar de inmediato algunas confusiones corrientes
en esta materia, notemos que las dos narraciones logran sus
diferentes cometidos sin utilizar términos “emotivos” (de aque-
llos que algunos dirfan tenir los cuentos de “irracionalidad”)
y sin caer en falsedades (ya que podemos suponer para efec-

tos de esta ilustracion que todos los datos contenidos en ambas

narraciones son verdaderos). Dicho de otro modo, diferentes
narraciones conducen a diferentes conclusiones sin que exist
irracionalidad ni engafio. Alguien podria replicar que si hay
engano en el hecho que, por ejemplo, el primer narrador omi-
te la circunstancia que el nino ha sufrido recientemente la
separacion de sus padres. Pero esa omisién bien pudiera co-
rresponder, no a una manosa manipulacién, sino a la real vi-
sion que tenga el narrador acerca del mundo que lo rodea,
acerca de lo que importa y no importa y acerca de la educa-
cién como instrumento forjador de cardcter. El podria since-
ramente pensar que los problemas personales en nada deben
afectar el comportamiento de las personas en el estudio o en
el trabajo y por tanto no consideré pertinente incluir ese dato
en su relato asi como, por e¢jemplo, tampoco consider6 perti-
nente incluir el dato de que el nino es rubio (...pero si el
contexto fuera un pais con problemas raciales, bien podria
haber sido para algin narrador un dato pertinente que el nifio
sca rubio y la profesora negra). En otras palabras, normal-
mente no hay manipulacion sino simple inevitabilidad en la
seleccion sesgada de datos pertinentes que cada narrador hace
para narrar los hechos desde su perspectiva de lo que en el
mundo pasa e importa. o =

Volviendo al tema inicial, aceptara el lector la razonabilidad
de que en nuestro estudio sobre la argumentaciéon exploremos
el rol que podrian tener las narraciones que, como vemos en el
ejemplo, constituyen efectivamente un instrumento discursivo
con que el hablante sostiene una posicion, tanto ante si como
ante los demds. Iniciemos esa exploracion.

POETICA

2. QUE PASO

Para que nuestro rumbo quede claro desde ya, comenzaré for-
mulando tres afirmaciones que después desarrollaré. Son las
siguientes:

— Los hechos no son sino una respuesta de alguien a la pre-
gunta acerca de qué paso.

— Los hechos no estan dados sino que siempre necesitan ser
construidos por quien los narra.

— Si bien los datos estian inmersos en el mundo del ser, la
narracion de hechos puede estar preiiada de implicancias
valoricas acerca del deber ser.

Estas tres afirmaciones —a saber, que no hay mas hechos que
los que alguien cuenta; que el narrador cuenta lo que para él
cuenta, y que el cuento entrega los hechos ya valorados— expli-

- can por qué la narraciéon de los hechos del caso siempre abre

importantes espacios para la creatividad y es un instrumento de
gran eficacia en el proceso discursivo con que el abogado logra
el entendimiento, tanto propio como de otros, acerca de una

- situacion y, por esa via, acerca de cudl es la accién colectiva que

resuelve el problema que necesita ser resuelto.

Analicemos cada una de las tres afirmaciones.

No es evidente a primera vista que los hechos no sean sino
una respuesta de alguien a la pregunta acerca de qué pasé.
Bien podria objetarse que una cosa son los hechos mismos y otra
la respuesta que alguien dé a la pregunta acerca de los hechos.
Para responder a esta objecion en aquellas oportunidades en
que me ha sido esgrimida en clases, mds de una vez he pedido
a mis alumnos que me den cuenta de “los hechos mismos” ocu-

esta decir que, si no fuéramos capaces siquiera dc identificar-
los, hablar de ellos como si existieran seria un mero juego de
palabras sin interés alguno para el conocimiento o la accion.
Pues bien, la primera respuesta que he recibido ha sido siem-
pre algo como “El profesor nos ha estado hablando acerca de
la narracién de los hechos”. Con un poco mais de presion de mi
parte sobre los alumnos en esta basqueda de los hechos mismos
de los ultimos cinco minutos, he obtenido algunas respuestas
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adicionales tales como “Fulano ha estado dibujando en su cua-
derno”, “se han escuchado automoviles”, “yo he cabeceado dos
veces”. Ya sera evidente para el lector un primer problema que
enfrentamos para identificar los hechos mismos ocurridos en la
sala en los altimos cinco minutos: son demasiados, no sélo para
listar sino incluso para imaginar.

Hemos dejado afuera, por ejemplo, la forma en que ha varia-
do la temperatura en la sala segundo a segundo; la presion arte-
rial de cada alumno, también segundo a segundo; el coqueteo
de tal companero con tal companera de clases; el crujir de la
madera de tales sillas en tales momentos; la relacion entre el
oxigeno que entra a la sala y el que se cqnsume... y varios miles
de otros. Ante esta observacion se me podria acusar de trivializar
el andlisis con detalles que a nadie importan. Pero, ¢cimportan o
no importan? Eso depende en primer lugar del interés del narra-
dor. Efectivamente, para el médico que investiga el estrés de los
alumnos en un contexto de clases, no tiene importancia alguna
que el profesor esté hablando de la narracion de hechos o de la
interpretacion del derecho. En cambio, para el alumno que tie-
ne la prueba al dia siguiente, lo tinico que importa es aquello
sobre lo cual el profesor ha estado hablando y no, por ejemplo,
1’{15 presiones arteriales de sus companeros. Y a los ingenieros que
tienen que redisenar las salas, tal vez s6lo les importen los cam-
bios de temperatura, la ventilacion y el ruido exterior de los au-
tomoviles. Y al sic6logo que vino a observar la dindmica social de
una sala de clases, le interesara la somnolencia de un alumno y
el coqueteo de otro. Y al dia siguiente del incendio, el tnico
hecho ocurrido en esos cinco minutos del cual daria cuenta la
prensa buscando informar qué pasé, seria el sobrecalentamiento
del cableado eléctrico de la sala de clases.

¢Cuales son, entonces, los hechos mismos-ocurridos en-la-sala===

de clases en esos ultimos cinco minutos? ¢Podria algua alumno
haccr siquiera una lista de ellos? ¢Incluiria en su lista ese ligeri-
simo dolor de estémago que él mismo tuvo, indicio de la infec-
cion incipiente que después lo dejaria un mes en cama y por lo
cual perderia el ano? ¢Incluiria el hecho que €l esta haciendo
una lista de los hechos?

Pero hay ademas un segundo problema. Dejemos de lado
por un momento el mar de hechos mismos que inevitablemente
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quedaran fuera de la lista del alumno narrador, y centremos
la atencién en los hechos mismos que estin en la lista. ¢Es el
dolor de estomago un hecho, o es mds bien una aglomeracioén de

“hechos —multiplicaciéon bacteriana, reacciones de terminales

nerviosos, etc.— resumidos por la perspectiva limitada que im-
pone el interés y conocimientos del afectado? ¢Es un hecho
hacer una lista, o es ese también un resumen subjetivo de un
sinntiimero de hechos ocurridos segundo a segundo, tales como
usar de cierta manera la musculatura de la mano, traspasar
ciertas cantidades de tinta de la lapicera al papel, levantar la
cabeza para mirar y escuchar otras cosas que incluir en la lis-
ta...? ¢Y levantar la cabeza es un hecho, o es también una aglo-
meracién de hechos que involucran el sistema nervioso 'y
muscular? ;Son estos, nuevamente, detalles que no importan
o lo que un hecho e¢s depende también del interés de quien
observa? Por ejemplo, pudiera ser que el levantamiento de la
cabeza es lo tnico que en esa sala interese al kinesilogo del
muchacho que tiene el encargo médico de narrar durante el
dia el comportamiento de su paciente que estd en proceso de
recuperarse de un accidente. '

Retomo ahora el tema central. La primera afirmacion que
ahora estamos analizando es que los hechos no son sino una
respuesta de alguien a la pregunta acerca de qué paso. Como
para algunos ésta puede ser una definicion sorprendente y ante
la sorpresa, en mi experiencia, se suele objetar que una cosa
son los hechos mismos y otra la respuesta que alguien dé a la pre-
gunta acerca de los hechos, invité al lector a explorar qué pue-
de ser —si es que algo es— aquello que nuestros objetores
denominan “los hechos mismos”. Lo exploramos en un contex-
to de extrema simplicidad, como lo ha sido pedir a mis alum-

ocurridos en la sala de clases durante meros ciico minutos.
Descubrimos entonces que ni podemos siquiera listarlos (que-
ddndose invariablemente fuera muchos que desde alguna otra
perspectiva son extremadamente importantes), ni tampoco cons-
tituyen necesariamente hecfios aquellos que si hemos logrado
listar, ya que lo digno de ser identificado como “un hecho” o,
por el contrario, lo que es aceptable ignorar dentro de una
aglomeracion de observaciones la cual ella si amerita ser identi-
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ficada como un hecho, es nuevamente algo que depende del
interés y vision de mundo del narrador.

En consecuencia, todo indica que hablar de los hechos mis-
mos —esto es, hablar de los hechos sin el sesgo que inevitable-
mente impone el interés, la vision de mundo, el conocimiento
u otro componente de la particular perspectiva del narra-
dor— es perseguir un fantasma, algo por una parte inasible y
por la otra carente de todo interés para el conocimiento o la
accion. En cambio, es a la vez posible y util mirar los hechos
como aquello en lo cual ponemos atencién para nctnm".f;n
este mundo, por ¢jemplo, aquello en lo cual ponen atencion
los alumnos qué tienen prueba manana, o aquello en lo cual
ponen atencién los ingenieros que tienen que redisenar la
sala, o el kinesiélogo que tiene que ir ajustando un trata-
miento. Vistas asi las cosas, los hechos son lo que nos relata
alguien, incluido uno mismo, respecto de aquello en lo cual
puso atencion. Este es el sentido de la primera afirmacion
que era mi propésito desarrollar, a saber, que los hechos no
son sino una respuesta de alguien a la pregunta acerca de
qué paso.

El tema podria extenderse considerablemente si este fuese
un ensayo sobre teoria del conocimiento pero, como no lo es,
dejemos el punto hasta ahi. No necesitamos mds para nuestro
propésito de explicar mds adelante el rol argumentativo que
tiene para ¢! ubogado la narracién de los hechos.

La segunda afirmacién que anuncié inicialmente es que 1o§
hechos no estan dados sino que siempre necesitan ser construi-
dos por quien los narra.

Desde una perspectiva puramente gnoseolégim esta segun-
da afirmacion es un corolario casi trivial de la primera y se ilus-

tra direciainente con los mismos ejemplos de Ta sala de clases”
El ingeniero que redisenard la sala de clases es obviamente quien
construye una determinada narracién que, por cierto, es dife-
rente a aquella que construye el estudiante, ambos respecto de
lo ocurrido en los Gltimos cinco minutos. Cada cual construye
su narracion, esto es, escoge los componentes de ellay la mane-
ra de hilarlos, conforme a sus particulares intereses. En ese sen-
tido, esta segunda afirmacién no necesita de una explicacion
adicional y diferente a la dada para la primera afirmacion.
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Pero desde el punto de vista de las opciones de accién de
quien, como el abogado, necesita intervenir el mundo median-
te el discurso para lograr determinada accién colectiva, esta se-
gunda afirmacion agrega mucho en cuanto llama la atencién
del narrador sobre el cardcter activo y creador de su rol. Ya no
es cuestion de concluir —como podria concluirse de la primera
afirmacion- algo como “el mundo de los hechos parece ser muy
complicado de modo que, como victimas pasivas de las limitacio-
nes de la condicién humana, estamos condenados a tener un
sesgo en nuestras descripciones”. Por el contrario, esta segunda
afirmacion lleva mas bien a concluir algo como “sobre ese fon-
do indiferenciado de sucederes, es mi desafio y tarea dibujar la
figura de algo que yo y otros consideremos ser una narracién
de los hechos pertinentes que tenga sentido”. En esto si que
hay novedad. Piénsese que tradicionalmente en nuestras escue-
las de derecho lo poco que se ensenia a los alumnos acerca de
los hechos es que éstos deben ser investigados (esto es, descu-
biertos) y probados en juicio. Aqui, en cambio, estamos dicien-
do que los hechos deben ser construidos, lo que trae a la
conciencia todo un campo de posibilidades de accion.”

Dicho de otro modo, la seleccién de datos para construir la
narracién no se hace al azar ni como consecuencia de algin
automatismo. Como el narrador busca contar los hechos con-
forme al sentido que €l ve en ellos, y ese sentido requiere que
se entiendan ciertas relaciones causales y ciertas motivaciones
humanas que nos hacen eco, los datos son elegidos y concate-

nados implicita o explicitamente por vinculos causales y moti-
vacionales, todos los cuales —datos, causalidades y motivaciones—
son aquellos que el narrador considera iluminan la situacién.

Finalmente, la tercera afirmacion que formulé inicialmente
y-que-shora-quiero explicar-es quersi-bien-los datos st =
mersos en el mundo del ser, la narracién de hechos puede es-
tar prenada de implicancias valdricas. Esta tercera afirmacién
completa la explicacién del cardcter argumentativo de la narra-
cion de hechos. En efecto si, como ya hemos visto, los hechos
son construidos por el narrador, y ahora resulta que, mds enci-
ma, la construccion puede llevar implicita una determinada car-
ga valorica, entonces obviamente una narracion de hechos
puede contribuir a sostener una determinada postura respecto
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de qué hacer ante la situacion que se tiene delante. Algo de
esto vimos en el ejemplo de las narraciones alternativas sobre el
episodio de la profesora y su alumno.

Examinemos otro ejemplo. Un extranjero pregunta a una per-
sona qué pas6 en Chile el ano 1973, y hace la pregunta en un
contexto que deja claro que su interés es comprender y formarse
un juicio acerca de la caida de Allende. Sabemos que la respuesta
contendra solo una pequena seleccion de lo que la persona que res-
ponde estime constituir hechos identificables, ya que de lo con-
trario caeria en ese sin sentido que es intentar dar cuenta de los
hechos mismos 1o que, tratandose de un ano completo en todo un
pais, llevaria a absurdos aun mads extremos que aquellos de los
meros cinco minutos en una simple sala de clases. Obviamente
al que responde no le queda mas remedio que hacer esa peque-
na seleccion desde su comprensi(’)n de lo ocurrido ese ano. Las
siguientes son dos narraciones posibles (de entre las infinitas que
teoricamente se pod1 fan construir):

- Responde un hombre de derecha.

En el ano 1970 Allende gané la eleccion presidencial con
un tercio de los votos. A pesar de no contar con un man-
dato de la mayoria del pais, su plan de gobierno incluia
introducir cambios radicales en ciertas estructuras basi-
cas de nuestra organizacién social, como el derecho de
propiedad y cambios igualmente importantes en nuestras
tradiciones culturales mediante la imposicién de ciertos
contenidos en la educacion escolar. Los partidos politi-
cos de su coalicion (especialmente el Partido Socialista)
asi como grupos politicos extraparlamentarios que lo

apoyaban, expresaban ptiblicamente su desprecio porlo«

que llamaban la democracia burguesa y hacian frecuente
apologia del uso de las armas para conquistar el poder
real y no s6lo aquel formal ganado con las elecciones.
El gobierno fue ambiguo frente al discurso violentista de
estos grupos y, mds aun, les dio respaldo en los hechos
con medidas tales como negar fuerza publica para el
cumplimiento de ciertos fallos judiciales o para defender
el derecho de los duenos de terrenos o empresas objeto
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de tomas ilegales. Tampoco ayudé el hecho que, ante esta
divisién del pais, Allende declarara que €l no era presi-
dente de todos los chilenos. Todo esto fue creando gran
desorden social y un temor creciente de muchos por el
respeto a sus derechos e incluso por su integridad fisica.
A los dos anos de gobierno la situacién econémica era
caodtica, con extrema escasez de bienes de consumo ba-
sico, desorden social y un discurso violentista de izquier-
da que el gobierno no contrarrestaba. En medio de este
temor y desorden social y econémico, las fuerzas arma-
das intervinieron en septiembre quitando el poder al go-
bierno.

— Responde un hombre de izquierda.

La eleccion de Salvador Allende fue un hito politico que
mostraba al mundo la viabilidad de un camino democra-
tico hacia el socialismo. La dificil tarea que seguia para lle-
var a Chile al socialismo era quitar a muchos sus privile-
gios, fundamentalmente los que, a la vez, estaban
constituidos por y eran resultantes de una distribucién in-
equitativa del producto del trabajo entre duenos y traba-
Jadores. No se hizo esperar la reaccién de muchos quie-
nes gozaban de esos privilegios. A esto se agregé la
reaccion de EE.UU. quien apoy6 con diversos medios el
derrocamiento de Allende dado que, en el contexto de
guerra fria en que habia llegado al poder este gobierno
socialista en América Latina, era visto como una segunda
Cuba en el ajedrez de los equilibrios internacionales. Con
el apoyo de EE.UU. y de algunas empresas multinaciona-

~les.cuyas inversiones. en Chile peligraban, la reaccién bus-
€6 desestabilizar el gobierno de Allende con acciones ta
les como un acaparamiento masivo de bienes de consumo,
lo que gener6 gran escasez, asi como huelgas financiadas
con dicho fin desestabilizador. Finalmente, los militares
bombardearon el palacio presidencial y derrocaron al pre-
sidente..

Quisicra ahora hacer los siguientes comentarios sobre las
dos narraciones de hechos antedichas con que, entre tantas
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los datos escogidos en el sentido de que el gobierno am-

paraba el hecho que una parte del pais quisiera violentar

a la otra, lo que también serd normalmente mirado como

i)  Las dos narraciones de hechos anteriores no sélo dan cuen- malo por muchos auditorios. Asimi 1 d EE
ta de datos sino que predisponen fuertemente a determi- ha a}; ovado el derroc;l > tlmcllsmo, © bz%to que UU
nada toma de posicién valorativa respecto de lo ocurrido : yd peyact IS0 U T GOS0, exXUaAL e
en 1973. La narraciéon del hombre de derecha es un dis- o« emocratlcamer;te electo es algo que.probabler/nent(,e
curso que justifica el golpe de Estado. La del hombre de fieéfir\]ls;oe Cczglo na (c)lp oF [Haehos gudnorlos. De‘ mas esta
izquierda es un discurso que condena el golpe de Estado. e # Eluna € estas narraciones se podria f(?rtale—
Estd claro que si buscamos comprender c6mo argumentan cer considerablemente en su carga valomtwa. con solo.(/es—
los hombres —por ejemplo, para ellos formarse o defender Coger Y agregar datos adecuados, como ser infor macion
un juicio valorativo acerca del golpe de Estado de 1973 se- (sjo Te: E56a5ca de bienes, violencia callejera, declaraciones
ria una omisién imperdonable no tomar en cuenta c6mo ¢ prensa, informacion sobre huelgas y su financiamien-
ellos narran los hechos, ya que dicha narracion es precisa- e T dpcument?s desclasificados en EE.UU., etc. »
mente parte del proceso discursivo por el cual se forman o ii) Alguien podria objetar que no es que la narracién sea un
defienden su juicio valorativo. Estarfamos simplemente de- discurso argumentativo diferente a una argumentacion
jando fuera de nuestro andlisis algo que obviamente es parte inferencial formada por _razones y conclusiones, sino que
del fenémeno que queremos comprender. estas partlculiares narraciones contendrian argumentacio-

ii) La valoracién implicita de los hechos que lleva consigo nes inferenciales implicitas. Esto es, las narraciones con

cada narracién no depende de que se explicite juicio de
valor alguno. Ninguna de las dos narraciones afirma que
esto o aquello es bueno o es malo, para derivar.de ahi sus
consecuencias. La valoracion implicita en la narracién re-
sulta mas bien de la particular seleccion de datos asi como
de su ilacién conforme a ciertas motivaciones implicitas o
‘explicitas, y todo esto sobre-el trasfondo de ciertos prejui-
cios valoricos que el narrador y su auditorio comparten
por el hecho de pertenecer a una misma comunidad cul-
tural. Asi, por ejemplo, el dato de que Allende declaré no
ser presidente de todos los chilenos debiera normalmen-
te parecerle malo a muchos auditorios, ademas de refor-
zar el plantéamiento implicito también en varios otros de

Impacto argumentativo o valérico contendrian una suer-
te de silogismo incompleto donde no se explicitan ni las
premisas ni el contenido valérico de la conclusién® Asi,
conforme a esta objecién, un silogismo implicito en la_se-
gunda narracion seria el siguiente: “Es malo que un pais
apoye el derrocamiento de un gobierno democraticamen-
te elegido por-otro pais. El gobierno de-Allende fue de-
mocraticamente elegido por Chile. Por tanto, es malo que
EE.UU. haya apoyado el derrocamiento de Allende”. Lue-
go, se concluiria en esta linea de pensamiento, no es que
una narracion de hechos tenga per se fuerza argumentati-
va ni carga valorativa, sino que la fuerza argumentativa
nace del silogismo implicito y la-carga valorativa-de la con-
clusién proviene de la carga valorativa de la premisa ma-
yor implicita. Pues bien, tal vez se podria reconstruir en esos

3 .
9 Efectivamente, son muchas las narraciones posibles, tal como fueron mu-

chas las que contaban lo acontecido en clases durante los tltimos cinco minutos.

Un astrélogo, por ejemplo, podria tildar de parciales, sesgadas o irrelevantes las i

dos narraciones recién comentadas, y contarnos que el 4 de enero de 1973 hubo 5

un eclipse de luna y que los astros se alinearon después de una manera que, con- :

forme nos muestra la historia, son fenémenos que han coincidido con tales y cuales

casos de convulsioén politica y nos ayudan a comprenderlos por sincronia si no

por causalidad.

términos de silogismos implicitos el fenémeno, con el fin
de darle una explicacion. Pero eso en nada cambia lo que

10 i s ek : : ;

En todo caso, estos silogismos implicitos no serfan propiamente entimemas
porque, ademds de no expresarse premisa alguna, faltaria la explicitacion de la
conclusién misma en su cardcter de juicio de valor.
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quiero plantear en este capitulo, a saber: i) que las narra-
ciones son parte del arsenal discursivo con que el aboga-
do se forma juicios y los sostiene ante terceros, y ii) que
la narracién de hechos puede estar preiada de implicancias
valéricas. Y digo “se podria reconstruir” porque, en la vida
real, la persona que cuenta cémo ocurrié tal choque de
automoéviles 0 cémo ocurrié la caida de Allende no esta
estructurando silogismos a los que después da una forma
narrativa sino que, simplemente, esta contando un cuen-

to. Se ve mds prometedor, entornces, que Centremos nues-
tra atencidon en cOmo se cuentan cuentos.

3. LAS HERRAMIENTAS DEL OFICIO

Examinemos entonces ahora con mayor detalle como la narra-
cién hace su magia argumentativa. Este es un ejercicio que ya
hizo Aristételes hace mds de dos milenios, fascinado por el po-
der que podia tener la narracién sobre el lector o espectador.
Sus conclusiones nos han llegado en apuntes que €l mismo em-
pleaba para disertar a sus alumnos sobre el tema, el cuerpo de
Jos cuales se conoce como Poética. A diferencia de Platgn, quien,
al igual que muchos hoy, opt6é por condenar la impiedad del
arte de los literatos —de hecho, desterrandolos de su Republi-
ca—, Aristételes los admiraba y quiso comprender dicho-arte;
asi como queremos comprenderlo nosotros ahora.!!

En pocas palabras —a modo de anticipo para mantener cla-
ro-nuestro rumbo- la fuerza de la narracién estd en su.sentido.
No hace falta que entremos aqui en largas disquisiciones acer-
ca del sentido del sentido, aunque retomaremos el tema en un
capitulo posterior. Por ahora,’ basta que el lector recuerde el
efecto iluminador que mds de alguna vez habra experimentado
cuando alguna persona de experiencia o especialmente percep-
tiva le ha redescrito una situacién humana o politica compleja,

I La misma condena platénica subsiste hoy, por ejemplo, en las peliculas y
literatura livianas que presentan a menudo a los abogados como tergiversadores
de hechos. Mis adelante en el ensayo volveremos sobre este iluminador tema de
la mala prensa milenaria con que ha contado nuestro gremio.
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[‘]’E"ié’vffj()!? “Mira, a JU{ lo que /’)(zjg,/j es que...” v de

cosas se aclaran. En ese momento uno piensa, preiisarﬁéﬂte
que “lo que €l me ha dicho me hace mucho sentido”. Por el (gon;
trario, recuerde ahora el lector aquellos casos en que alguien
de menos vision le ha tratado de aclarar lo acontecido, pecro su
relato no hace sentido: quedan cabos sueltos, datos no menciona-
dos que nos parecen importantes, o datos incluidos que nos
parecen irrelevantes, o relaciones de causa y efecto que nos
parecen dudosas, o la atribucién a personas de motivaciones
que no parecen convincentes. Es interesante poner atencién
en estos elementos recién mencionados que inciden en el sen-
tido o sin sentido de la narracién. En efecto, pareciera que el
s.entido de una narracién depende de la coherencia y verosimi-
h.tud de una trama, vertebrada sobre una secuela de datos (ac-
ciones, acontecimientos) pertinentes, enlazados por relaciones
causales creibles y motivaciones que comprendemos y nos ha-
cen eco. El sentido de una narracién depende.de la composi-
cion 'de una trama sobre la base de una seleccién de datos

relaciones causales y motivaciones. Exploremos estas ideas cor;
ayuda de Aristoteles. .

T‘I—'Ia.b}emos de poética™? son las palabras con que Aristote-
1¢s 1n1/c121 su obrg. La raiz claye es. poiein, “hacer”, q{ie déstacé
1el ;ar/agter ]Creatlvo del poeta, del hacedor. Su hacer creativo es
a poetica, el arte de componer. “Hablemos d etica”, di
“... de como es preciso C(IJ)nstruir las fébulas—...e’?.%olis Cf?ib’uif;
la zfr{zma, la ilacion de ciertos acontecimientos, el cuento. La
poe€tica es el arte de componer fibulas, tramas. ,

Fodré preguntarse el lector acerca de la pertinencia que
aqui tenga una obra acerca de la composicién de fibulas, sien-
do que estamos investigando la narracién de hechos reales que
n.ecesna.hacer un’ profesional del derecho. Pero, sexiste una
diferencia sustancial entre narrar una ficcién y una realidad?
Pues, no en aquello que nos interesa, a saber el rol de los ele-
mentos generadores de sentido. En ambos casos —ficcién y rea-
lidad- se requiere de una seleccién de datos (en un caso

'? Poética de Aristételes, 14478 Traduccié 7 / .
rial Gredos, 1999. ) uccion de Valentin Garcia Yebra, Edito-
3 Op. cit., 1447* 10.
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inventados, en el otro construidos sobre la base de la experien-
cia) que han de ser enlazados en una trama, conforme a causa-
lidades que se comprendan y motivaciones verosimiles. Con esos
materiales se construye un cuento con un comienzo, un desarro-
llo y un final. El sentido de la narracién resultante depende en
ambos casos por igual de una seleccién coherente de datos,
relaciones causales y motivaciones entendibles, tratese de El Se-
nor de los Anillos de Tolkien o de la Hustoria de Roma de Gibbons.

Aristoteles lo dice en los siguientes términos: “De esto resul-

—ta-claro-que-el-poeta-debe ser artifice de fabulas mas que de

°

Versos, ya que es poeta por la imitacion, e imita las acciones. Y
si en algun caso trata cosas sucedidas, no es menos poeta”.14 En
particular, no es menos poeta el abogado —juez, litigante, ase-
sor— que narra los hechos del caso.
Dice en la ultima cita que “es poeta por la imitacién”. Se
refiere a como la narraciéon imita las acciones de los hombres.
~ Dice “La imitacién de la accién es la fibula, pues llamo aqui
fabula a la composicién de los hechos”® y después, habiendo
enumerado las distintas partes de la tragedia —forma narrativa
tratada en lo que ha sobrevivido de sus apuntes—, agrega que
“El mas importante de estos elementos es la estructuracion de
los hechos; porque la tragedia es imitacién, no de personas sino
de una accién y de una vida, y la felicidad y la infelicidad estin
en la accion”.-

Vemos entonces que la creatividad del poeta estd en la imi-.

tacion de las acciones de los hombres a través de una adecuada
estructuracion de los hechos. Esta imitacién —igualmente exigi-
ble al historiador como al literato— no es sino la imitacién de
las motivaciones que mueven a los hombres a la accién y de las
relaciones causales con que ellos hacen inteligibles los anteceden-
tes y consecuencias-de la accion. Sobre la base de esas motiva-
ciones y relaciones causales sabiamente imitadas de la realidad
.para que nos hagan eco, se estructuran los hechos formando
asl una trama, un cuento.
Ahora bien —y como hemos visto en los ejemplos de la sala
de clases y de Chile en 1973- los hechos mismos a ser estructu-

1% Op. cit., 1452 28-30.
'® Op. cit., 1450? 5.
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rados no pueden ser todos los hechos sino una seleccién de ellos
que de coherencia a la trama. Esto es, tienen que ser hechos
(acciones, acontecimientos) enlazados con las motivaciones y
relaciones causales escogidas para formar un cuento que tenga
unidad. Es asi como Aristételes destaca este talento en Home- .
ro: “Pero Homero, asi como es superior en lo demads, también
parece haber visto bien esto, ya sea gracias al arte o gracias a la
naturaleza.'® Pues, al componer la Odisea, no incluy6é todo lo
que acontecio a su héroe, por ejemplo, haber sido herido en el
Parnaso y haber fingido locura cuando se reunia el ejército,
cosas ambas que, aun habiendo sucedido una, no era necesario
o verosimil que sucediera la otra”.!”
Los hechos, entonces, son seleccionados con miras a ser en-
- tramados por determinadas motivaciones y causalidades bien imi-
tadas a fin de formar una unidad coherente. Esta unidad y
coherencia son las que dan forma y sentido al cuento. En parti-
cular, la adecuada seleccién de hechos y su entramado debe ser
tal que, sobre la base de nuestro entendimiento de las motiva-
ciones y causalidades que mueven al mundo, el comienzo, el
desarrollo y el final deben tener sentido como tales. Aristételes
lo dice asi: “Hemos quedado en que la tragedia es imitacion de
una accion completa y enteral...] Es entero lo que tiene princi-
pio, medio y fin. Principio es lo que no sigue necesariamente a
otra cosa, sino que otra cosa le sigue por naturaleza en el ser o
en el devenir. Fin, por-el contrario, es-lo-que por-naturaleza-
sigue a otra cosa, o necesariamente o las mas de las veces, y no
es segqido por ninguna otra. Medio, lo que no sélo sigue a una
€osa, sino que es seguido por otra. Es, pues, necesario que-las
fabulas bien construidas no comiencen por cualquier punto ni
terminen en otro cualquiera, sino que se atengan a las normas
antedichas”.!8 : o
. En relacién con este punto es interesante preguntarse qué
viene primero, los datos o la'trama. Si recordamos nuestro ejem-
plo, no es que el hombre de derecha haya mirado descompro-

o El “arte” es el oficio del literato; la “naturaleza” es su inspiracion.
) Op: cit., 1451* 23-30. Recordemos que para Aristételes su mitologia tenia
caracter histérico.
18 Aristételes, op. cit., 1450b 24-35.
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metidamente todos los acontecimientos del afio 1973 y haya ‘des-
cubierto’ para su gran.asombro que lo ocurrido no fue una
reaccion de los privilegiados en defensa de sus privilegios sino
que fue una reaccioén ciudadana ante el desgobierno, la insegu-
ridad y el caos. Mas bien, siendo ésta la trama de motivaciones
y causalidades que él ya tenia en mente desde su perspectlva politi-
ca, €l seleccion6 para construir su narracion los acontecimien-
tos que precisamente le permitirian vertebrar esa trama ya
preconcebida. Valga igual comentario para el hombre de iz-

————quierda-No-es-aventuradeo-decir-que-primero-viene la trama y des-

pués los datos que la vertebran. En definitiva, no existen hechos
aislados sino que éstos siempre son componentes de una narracion
preconcebida. Esto no significa que las personas no puedan mo-
dificar sus preconcepciones a la luz de nuevos datos o por cual-
quier otro motivo. Nuestro tema aqui es otro. Nuestro tema es
como se construye un discurso narrativo. Y a este respecto po-

demos decir que, si la persona ha cambiado su visién de las

cosas y ahora debe narrar lo acontecido, su nueva narracion
seguird el mismo patron descrito, esto es, seleccion de datos

“que vertebren lo que ahora es su nueva trama preconcebida.

Finalmente, recordemos que la narraciéon puede llevar im-
plicita una valoracién de los acontecimientos. Como hemos vis-
to en nuestros ejemplos, esta valoracion no requlere que la
narracion misma contenga expresiones de valor como “tal cosa
es-buena” o “tal cosa es mala”. Mas bien, la valoracion implicita
resulta de como es recibido el relato desde nuestras preconcep-
ciones acerca de qué es bueno y qué es malo. Si se quiere, mas
que contener una valoracién, la narracién induce una valora-
cion en auditorios que tengan determinada preconcepcion acer-
ca de lo bueno y lo malo. Estas preconcepciones acerca de lo
bueno y lo malo pueden recaer, por ejemplo, sobre cudles mo-
tivaciones se estiman legitimas y cuales no, qué es justo y qué es
injusto, qué rasgos de cardcter apreciamos y cudles desprecia-
mos. Y, como es obvio, la sola narracion de una seleccién bien
pensada de acciones y acontecimientos, entramados sobre la
base de ciertas motivaciones y causalidades bien escogidas, pue-
den inducir en el auditorio que escucha una valoracion positiva
o negativa, sin necesidad que el relato mismo contenga juicios
de valor.
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Aristoteles trata este tema en los siguientes términos: “Es,
pues, la tragedia imitacion de una accién[...] y que mediante
compasion y temor lleva a cabo la purgacion de tales afeccio-
nes”.!? No pretendo con esta cita decir que la narracién de he-
chos contenida, por ejemplo, en una sentencia tributaria
produzca una catarsis que purgue mediante compasion y temor
las afecciones del alma de sus lectores (a menos que sus lecto-
res sean tributaristas.) Pero si quiero destacar con ella que la
narracion de hechos puede predisponer valorativamente a un
auditorio a favor de una u otra decisién, no porque el relato
contenga expresiones emotivas “manipuladoras” o juicios de va-
lor, sino por el efecto que tiene sobre la vision de mundo del
auditorio la sola seleccién e ilacién de acciones y acontecimien-

~tos. Como dice Aristoteles, “Los medios principales con que la

tragedia seduce el alma son partes de la fibula”.?® Lo mismo
ocurre con los caracteres que la narracion forja, los cuales el
auditorio puede apreciar o despreciar, allanandole entonces el
camino a una u otra decisién respecto de qué hacer. Nada ne-
cesita ser dicho acerca del caracter de los protagomstas del re-
lato, siendo suficiente saber de sus acciones conforme las
estructura el narrador. -Aristételes lo dice asi: “Asi, pues, no ac-
tian para imitar los caracteres, sino que revisten los caracteres
a causa de las acciones”.?!

El 5 de enhero del ano 1961, Guillermina Toledo Manriquez
celebr6 -matrimonio-con- Humberto -Mera-Torres y-el-27-de-di—
ciembre de 1962 lo maté de dos balazos. El articule 390 del Co-
digo Penal dispone que “El que, conociendo las relaciones que
los ligan, mate [...] a su conyuge, sera castigado, como parricida,
con la pena de...”. En esa época, el parricidio estaba sancionado
con pena unica de muerte. Consta en el proceso que al momen-
to del homicidio, Guillermina Toledo conocia la relacién matri-
monial que la ligaba a Humberto Mora. En consecuencia,
mediante una aplicacion directa de la ley, el juez del crimen dic-
to sentencia condenatoria por parricidio. Pero, después, la Corte

19 Aristételes, op. cit., 1449b 24-28.

20 Aristételes, op. cit., 1450 34.
2l Aristételes, op. cit., 1450a 20.
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de Apelaciones de Santiago opt6 por un resultado diferente, re-
voco el fallo de primera instancia y condend por homicidio sim-

ple

a tres anos y un dia. No entraré aqui en la descripcién de los

arabescos analiticos que empleé la corte para llegar a su conclu-
sién, sino que centraré.la atencién en la narracion de hechos
contenidos en los considerandos de su fallo.

Narracién de los acontecimientos que condujeron al homi-

cidio:

iQue-Mer&—I&d@sposé-@uando_ ella tenia quince anos, enga-

fiandola en cuanto a la circunstancia de ser casado; que el
saber esta circunstancia produce en su estado de animo un
impacto apreciable, que contribuye a desmejorar las relacio-
nes con aquél, hasta que decide ir a vivir con la hija que
entretanto ha nacido, a casa de sus padres; que Mora no la
auxilia econémicamente; que se sustancia en su contra un
proceso por bigamia, a requerimiento de la primera mujer;
que Mora sigue ejerciendo influencia sobre ella,. con tal fuer
za que durante la separacién de hecho se juntan por breves
horas y concibe ella un nuevo hijo, situacion en la que tam-
poco es auxiliada por él, y que Mora visita la casa de una
nueva novia a la que también pretende hacer su mujer, y es al
término de una de esas visitas que la reo actda, después de

* tener una corta discusion con la victima” (considerando 11°).

Narracién del homicidio: ‘

“Se ha acusado en esta causa a Guillermina Toledo Manri-
quez como autora de parricidio de Humberto Mora Torres,
a quien el 27 de diciembre de 1962 dispar6 dos tiros de
revolver, uno de los cuales le ocasioné una herida abdomi-
nal que fue causa precisa y necesaria de la muerte” (consi-

derando 1°).

A continuacién destaco algunos aspectos de las narraciones

recién citadas:

i)

La narracién contenida en el considerando 11° tiene la
unidad de un comienzo, un medio y un fin, construida so-
bre la base de una bien pensada seleccién de datos, moti-
vaciones y causalidades que le dan coherencia. Parafraseo
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ligeramente el cuento. Todo comenz6 cuando Humberto
Mora despos6 a Guillermina Toledo teniendo ésta quince
anos de edad, enganandola €l al ocultarle estar ya casado.
Descubrirlo después fue para ella un doloroso impacto y
entonces retorno a casa de sus padres con el hijo que ya
habia concebido de Mora. Entretanto, él fue demandado
por bigamia por su primera mujer. Mora no auxilié eco-
nomicamente a Guillermina Toledo pero, sin embargo, si-
guié ejerciendo tal influencia sobre ella que la dejo
nuevamente embarazada, después de lo cual tampoco le
dio apoyo ante sus mayores necesidades. Entretanto, Hum-
berto Mora estaba visitando a otra mujer a quien también
pretendia desposar. A la salida de una de estas visitas se
encontro con Guillermina Toledo quien, después de una
discusion, lo matoé. Fin.

Es importante destacar que ninguno de los siguientes da-.
tos que la corte seleccioné para construir el cuento es per-
tinente para calificar el asesinato de parricidio o de
homicidio simple y que, en el hecho, ninguno fue utiliza-

do por la corte para aplicar la ley: que ella haya tenido

quince anos el dia que se cas6, que Mora la engane o no

la engane acerca de su anterior matrimonio, que ella ten-

ga o no tenga hijos, que €l la auxilie o no econémicamen-
te, que €l la embarace por segunda vez, que él visite o no
a otra mujer. Sin embargo, es evidente que la ilacién de
un cuento’ en torno a estos hechos nos predispone a fa-
vor de Guillermina Toledo y en contra de Humberto Mora.
Como dice Aristoteles, a causa de estas acciones ella reviste
un caracter inocente que llama a proteccion y €l reviste
un caracter de sinvergilienza e 1rresponsable que llama a
desprecio.

En contraste, la narracién del homicidio mismo es escueta
y aséptica: Guillermina Toledo... “dispar6 dos tiros de re-
volver, uno de los cuales le ocasiond una herida abdominal
que fue causa precisa y necesaria de la muerte”. Nada se
nos dice acerca de la vida de Humberto Mora —tal vez sin
familia, en contraste con Guillermina Toledo—, de las razo-
nes por las cuales dejo o fue dejado por su anterior mujer,
de su falta de oportunidades, nivel de educacion, de cémo
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y cuando se consigui6 ella el revolver, del sufrimiento y du-
racién de la agonia de Mora en el lapso transcurrido entre
recibir los balazos y morir. Todos, por cierto, datos no per-
tinentes para la calificacién del homicidio —como tampoco
lo eran aquellos referidos a la vida de Guillermina Toledo
que la corte si opt6 por describir- pero que obviamente con-
tribuirfan a una imagen diferente del protagonista.

iv) La narracién de hechos que hace la corte en el fallo hace
sentido. Hace sentido gracias a la seleccion de datos (ac-

ciones y acontecimientos) escogidos para vertebrar una
trama preconcebida de abuso y humillacién de una joven-
cita inocente por un sinvergilenza que culmina con la re-
accién final de ella matandolo. La narracion hace posible
que se entienda que Guillermina Toledo haya matado a su
marido.

Como ya habiamos visto, aqui nuevamente el sentido crea-
do por la narracién no sélo tiene impacto cognoscitivo sino
también moral. Nada nuevo, no sélo por haber antes analizado
el tema sino simplemente por lo que nos muestra la experien-
cia cotidiana: una determinada y buena narracién acerca de la
invasién norteamericana a Irak no sélo nos lleva a ver claro lo
acontecido sino también a juzgarlo. Comprender significa si-
multineamente, inseparablemente, entender y resolver si lo com-

prendido es bueno o malo.-Nuestra comprension de las acciones.

de los hombres es una comprensién moral. Y es ese precisa-
mente el terreno en que el abogado necesita comprender lo que
paséy hacer que otros lo comprendan. De eso se ocupa la corte
con su cuidada narrativa. ‘

La narracién parece ser una de las formas mas antiguas,
generalizadas y eficaces de qué dispone el hombre para dar
sentido a lo que le acontece. La visién del hombre y sus desa-
fios configurada en Grecia antigua a través de mitos, poemas
épicos y tragedias; los relatos biblicos, parabolas, vidas y actos
con que el cristianismo transmitié el sentido de su visién del
hombre y su historia; las historias nacionales que dan sentido a
las derrotas, a las victorias y forjan identidad; los cuentos que
nos contamos individualmente sobre nosotros mismos para dar
sentido a lo que han sido nuestras opciones y acciones que, a
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menudo, no tuvieron en el momento sentido alguno o no tu-
vieron el que ahora le damos; toda esta variedad v presencia de
la narrativa no hace sino resaltar la fuerza del cuento como
instrumento creador de sentido.

Si entendemos por argumentacion juridica el conjunto de ins-
trumentos discursivos con que el abogado hace lo que hace,
esto es, resolver problemas concretos de alguien generando el
entendimiento y consiguiente accionar de terceros, no pode-

mos sino incluir bajo ese alero la poderosa herramienta de tra-

——bajo con los hechos que es la narrativa.

~TEMAS PARA DISCUSION

1. Leer en el anexo los fallos de primera y segunda instancia
en el caso Guzman viuda de Shirizawa con Empresa de Fe-
rrocarriles del Estado. Compare la narracién de hechos con-
tenida en los considerandos de la sentencia de primera

instancia con aquella en los considerandos del fallo de se-
gunda instancia.
2. ;Puede usted narrar sin sesgo los acontecimientos condu-
centes a y resultantes de la invasién norteamericana a Irak?
<Puede usted comprender esos acontecimientos sin narrarlos?
3. Comente las diferencias de efecto que tienen las siguientes
formas alternativas de presentar acontecimientos:22

a. Anales que incluyen datos del caso de Guillermina Toledo.
— bde enero de 1946. Nacié Guillermina Toledo. :
4 de noviembre de 1946... asume la presidencia del pais
Gabriel Gonzalez Videla. ;

20 de septiembre de 1955... una junta rhilitar derroca a
Juan Domingo Perén.

|

29 : :
En Hayden White, El contenido de la forma, Paidés, 1992, se puede encon-
trar un interesante andlisis comparativo entre el uso de anales, crénicas y narrati-
vas en el relato historico.



CONFLICTO Y HUMANIDADES
POETICA

— 16 de septiembre de 1959... Humberto Mora Torres con-
trajo matrimonio civil con Laura Rosa Vega Moraga.

— 12 de mayo de 1960... Terremoto en el sur.

— 5 de enero de 1961... Humberto Mora se casa con Gui-
llermina Toledo,

— 19 de enero de 1961... sélo cuatro alumnos entre nueve mil
obtuvieron puntaje alto en las pruebas de bachillerato.

— 4 de abril de 1961... Guillermina se va a vivir con sus pa-
dres dolida de descubrir que €l estaba casado desde antes.

= . 1 » - \‘,. 4 oy B -
hec1195 asi como aes:irrodai\hablhdades Interpretativas para
trabajar el derecho? ¢Es tarea del abogado, por ejemplo
. . . ?
reflexionar acerca de estrategias narrativas como las siguien-
tes? Coméntelas una a una.
a. El abggado debe pensar de antemano un diseno cuidado-
so y bien definido de la narracién.
b. Que sea la trama la que imponga la seleccién de datos.
¢. Nunca dejar fuera de la narracién datos que el auditorio
puede considerar importantes. :
d. Es preferible un lenguaje preciso, imagenes y concrecio-
nes, por sobre abstracciones.
e. Evitar relatos aburridos, excesivamente largos. Preferir un
orden dramatico a un orden légico.

berto Mora.

— 17 de junio de 1962... Brasil retuvo el titulo de campe6n
mundial de fatbol.

— 27 de diciembre de 1962... Guillermina dispara dos tiros
de revélver a Humberto Mora, matandolo.

— 22 de junio de 1963... Pablo VI es el nuevo Papa.

— Abril de 1964, se pide designaciéh de curador para Gui-
llermina en juicio de nulidad.

b. Narracién que incluye datos del caso de Guillermina To-
ledo.. ,

— Todo comenzé6 cuando Humberto Mora desposé a Guiller-
mina Toledo teniendo ésta quince anos de edad, enganan-
dola él al ocultarle estar ya casado. Descubrirlo-después
fue para ella un doloroso impacto y entonces retorno a
casa de sus padres con el hijo que ya habia concebido de
Mora. Entretanto, él fue demandado por bigamia por su
primera mujer. Mora no auxilié econémicamente a Gui-
llermina Toledo pero, sin embargo, siguio ejerciendo tal
influencia sobre ella que la dejé nuevamente embaraza-
da, después de lo cual tampoco le dio apoyo ante sus ma-
yores necesidades. Entretanto, Humberto Mora estaba
visitando a otra mujer a quien también pretendia despo-
sar. A la salida de una de estas visitas se encontr6 con Gui-
llermina Toledo quien, después de una discusion, lo mato.

4. Alaluz de la finalidad de su actividad profesional, sea como
litigante, asesor o juez, ¢es responsabilidad del abogado ocu-
parse de desarrollar habilidades narrativas para trabajar los
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Las teorias som instrumentos. no respuestas a enigmas.
William James

1. QUE HACE EL QUE INTERPRETA LA LEY
Vimos que los hechos no estan dados sino que inevitablemente
se construyen y que, sin faltar a la verdad. proposicional, se pue-
den construir para mostrar verdades narrativas diferentes y na-
rraciones valoradas diferentemente.

Pues bien, el derecho tampoco esta dado. No esta dado por-
que, si bien existen textos legales preexistentes al problema con-

creto que se busca resolver, el uso que se Jes dara no esta

predeterminado. Y, al fin y al cabo, lo que produce efectos en

este mundo no son las leyes sino su uso; el uso que se les da

para lograr del tribunal, de la autoridad o de otros actores una ’
accion en lugar de otra. El-uso de la ley no esta predetermina--
do porque, precisamente, el litigante, el consejero y también el

tribunal, no tienen por norte meramente dar cuenta de algun

uso predeterminado o canénico de la misma. Su propésito es

mas bien darle al problema que tienen delante una solucién

que estimen razonable, prudente o deseable, solucién que pue-

de ser distinta a aquella evidente que resulta de una’ primera
lectura o de una lectura usual de la ley.

Inicialmente esto puede parecer sorprendente, pues todos he-
mos sido formados conforme a una visién diferente a ésta, cual es
que al problema no se le da una solucién sino que se le da la
solucion que de antemano le da la ley, visién esta Gltima que encarna
Importantes valores compartidos que sustentan lo que entende-
mos por un estado de derecho. Entre estos importantes valores se
incluyen, por ejemplo, la igualdad de las personas ante la ley; la
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consiguiente uniformidad de las decisiones judiciales por la cual
debe velar la Corte Suprema; la certeza legal que permite al ciuda-
dano predecir cémo le serd aplicada la ley; el principio de separa-
cién de los poderes segiin el cual el poder judicial no crea ley; los
valores democraticos conforme,a los cuales la ley es manifestacion
de la voluntad popular y, por tanto, elaborada s6lo por autorida-
des electas, como lo son los legisladores, y no por autoridades de-
signadas, como lo son los jueces; el Estado garante de un solo
sistema legal en toda la Republica, etc.?> ;Qué pasa con estos valo-

&5 s se acepta un planteamiento-como-el que aqui se formula?

Pero no dejemos que nuestras preconcepciones nos cieguen
ante lo que en el hecho hacen los jueces y los abogados cuando
hacen aquello que llamamos “interpretar la ley”. No podemos
prohibirnos mirar ni censurar lo que vemos. Una vez visto el
mundo tal cual es, tendremos que resolver cémo hacer valer en
é1 nuestros valores. De hecho, en su momento veremos que €s
s6lo aparentela contradiccion entre, por una parte, estos valores
que son de la esencia del derecho, y por la otra, la posibilidad
_mds atn, la necesidad— que tiene el abogado de darle nuevos
y diferentes usos a los textos legales para resolver prudente-

_mente problemas concretos. Lo que pasa es que la contradic-

cién no se resuelve de manera absoluta por decreto, que es lo
que solemos erradamente suponer y desear. La contradiccion
se resuelve de manera razonable por el efecto estabilizador de
nuestras practicas discursivas, como se analizard mas adelante.
Exploremos entonces en qué consiste dar diferentes usos a
un texto legal. Veremos que, por ser siempre el norte del abo-
gado dar solucién a un problema concreto que se tiene delan-

2 4 ensefianza del derecho en Chile se ha impartdo bajo la fuerte influencia

ideolégica de la tradicién juridica francesa. Desde la Revolucion, en Francia se unie-
ron las ideas de Montesquieu respecto de la separacién de poderes con las ideas de
Rousseau en cuanto a que la ley representa la voluntad general de la nacién, como reza
la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789. Bajo esta tradicion, es inacepta-
ble que los jueces puedan ser creadores de derecho, ya que legislar es tarea privativa
del poder legislativo y no del poder judicial. Ademds, si la ley ha de ser expresion de la
voluntad general de la nacion, es necesario que sus autores sean quienes representan a
dicha voluntad general. Esto dltimo establece una demarcacién clara entre la actividad
politica creadora de leyes realizada por parlamentarios democraticamente elegidos y la
actividad profesional aplicadora de leyes realizada por jueces designados.
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te, no hay diferencia conceptual 1itil que h
cion de un texto v uso de un texto.
. En 1985 la Junta de Gobierno remitié al Tribunal Constitu-
cional, para control de su constitucionalidad, un proyecto de
ley sob{e tr}bunal calificador de elecciones. El asunto principal
que se suscito fue que de esa decision del Tribunal Constitucio-
nal dependia 51.ha}br1a 0 no un tribunal calificador de eleccio-
nes para el plebiscito del ano 1988.
Como se pu Ao1
puede ver en el cronograma de la pagina siguien-

. .te, de acuerdo con el texto del articulo 11 transitorio de la

COnStlt.L}CIOl’l, el tribunal calificador de elecciones entraria a ope-
rar recién para la primera eleccién de senadores y diputados vy,
por lo tanto, no habria tribunal calificador de elecciones para el ;ble,—

. biscito del ano 1988.

3 Pues bien, el proyecto de ley cuya constitucionalidad se pi-
d}? controlar no hacia sino repetir lo que sefalaba la Constif)
cién. En efecto, el articulo final de dicho proyecto d lu_
organica tenia el siguiente texto: i =

“El articulo 84 de la Constitucion Politica [ sobre tribunal cali ica
dor de elecciones] y la presente ley entrardn en vigencia sesenta di ;
antes de la fecha en que debe realizarse la convocatoria-a la prim;f;

Sin embargo, el Tribunal Constitucional resolvié ‘ue el tri
buna.l Fahﬁcador de elecciones debia entrar a operar rci[o aralil_
elecglon de senadores y diputados que serfa-convocadap or le
Pr.emdente de la Republica a los nueve meses después dg asz-
mir su cargo (como disponia en buen castellano la Constitu-
c1on?, SIno que entraria a operar mucho antes, estando. va
fun;:lones para el plebiscito. , e

Xaminemos entonc  hi i ituci
ks ooy es qué h'zzo el Tnbupal (;onstltuaonal al

. En t;rmlnos generales, la lectura que el Trkibunal Constitu-
cional hizo del articulo 11 transitorio de la Constitucién buscé
apoyo en una especial lectura del articulo 18 permanente de 1
COI}‘stltuaén, el cual dispone lo siguiente: i

Habrc? un sistema electoral publico. Una ley orgdnica constituci
nal determinard su organizacion y funcionamiento regulard la ot
en que se realizaran los procesos electorales y plebisci;aﬂos tod, f?rma
previsto por esta Constitucion...”. 0 S
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El razonamiento del Tribunal relativo a los textos fue el si-
guiente:

on

lo debi:

6n para ¢
diputadc

1. Es cierto que el estricto tenor literal del articulo 11 tran-
sitorio de la Constitucién conduce a pensar que el tribu-
nal calificador de elecciones no operara sino hasta la
primera eleccion de senadores y diputados y por tanto no
habra tribunal calificador de elecciones para el plebiscito
por ser éste muy anterior (considerando 8°).

te articu
del tribunal califica
dente de la Republica debi:

fa que evaluar, simplemente
6n

La primera eleccién de senadores y

2. Sin embargo, esta rigida interpretacién del texto constitu-
cional resulta inadmisible porque ella estd en pugna o con-

tradice el articulo 18 permanente de la Constitucién
(considerando 9°).

6n de senadores y diputados.
el Presidente de la Republica (articulo
98 transitorio de la Constitucién).

diputq‘dos se hace entre 30 y 45 di
después de la convocatoria hecha

3. El articulo 18, POr ser permanente, se encuentra vigen-

iculo 11 transitorio, fijando la creaci

y sus miembros deberian ya estar designados can treinta dias de anticipaci
i biscit ibz jor, no contaria con
En consecuencia, el plebiscito, que iba a ser muy anterior,

itui i6 imer: i4n de senadores
constituirse “con ocasién de la primera eleccign y

Fecha contemplada por el articulo 11 transitorip de la C{onstltu.cl
se constituyera el tribunal calificador de elecciones. Segun es

‘A
Ep:
~ 5O
g5 o8
28228
S
[_‘ [ 2 . - - .
TEs S5y te, de modo que debe aplicarse él y su ley organica cons-
TZ85S 8 titucional al plebiscito venidero en 1988 (considerando
EExa5s N° 10). « I3
S 20 eB .0 (s o 2 4o | N . ¥ -
8= g2 2% e E 4. La aplicacién, para el plebiscito, del articulo 18 y de la
St - Uy = et - . . . -
532857 < gg 3 g3 ley orgdnica constitucional que ese articulo alude, ne-
= < o = . 0 e sipes .
- 2887 g 452 cesita que el tribunal calificador de elecciones entre a.
£ 38 = 24 ¢ - 5 : . "
SeT & & %"g: Z E 23 regir para el plebiscito “porque €s, precisamente, a ese
s s o SO = < T 8 0T s : : : :
58888 a2 S5 80 tribunal, a quien Ie,corresponde verificar si ellos (los
3 - — O O N =z . » .
& ;_;.: 3 8§58 5 g@% = plebiscitos) se han efectuado en conformidad a las nor-
e < e =] < T g B P . 4 @ S
2 f = g = E o ‘g_g >~ 9 mas que lo rigen, es decir, si han sido legitimos” (con-
S A QO g vz = ) %
8 H S | SLmEELE siderando N° 11).
Z B8 A< B

5. Se concluye que el articulo 11 transitorio, cuyo texto dice
que no existira tribunal calificador de elecciones hasta la
primera eleccién de diputados y senadores, significa en rea-
lidad que existirg tribunal calificador de elecciones antes
que la primera eleccién de diputados y senadores tratin-
dose de plebiscitos (considerando 21°).

El lector puede revisar la totalidad del fallo en el anexo'y
-encontrara algunas lineas argumentativas adicionales, pero po-
dra comprobar que la linea argumentativa central referida a
los textos es la que he indicado en la enumeracién anterior.
Podemos entonces, para efectos de nuestro analisis, conside-
rfar a esta enumeracién como aquello que llamamos una inter-
pretacion de la ley, en este caso, de los articulos 11 transitorio y
18 de la Constitucién. Examinémosla entonces para ver qué es

1985

Fecha del fallo que es-
tamos comentando

plebiscito en que se aceptaria o recha-
zaria la proposicion de las Fuerzas
Armadas sobre la persona del futuro
Presidente de la Republica (articulo

97 transitorio de la Constitucion).

Fecha contemplada para realizar el
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una interpretacién de la ley.** Para hacer esto, comenzaré por
repetir la linea argumentativa recién descrita, pero comentan-
do en letra cursiva algunos de los pasos seguidos.

1. Es cierto que el estricto tenor literal del articulo 11 tran-
sitorio de la Constitucién conduce a pensar que el tribu-
nal calificador de elecciones no operara sino hasta la
primera eleccién de senadores y diputados y por tanto no
habra tribunal calificador de elecciones para el plebiscito
(considerando 8°).

9. Sin embargo, esta rigida interpretacion del texto consti-

tucional resulta inadmisible porque ella esta en pugna o
contradice el articulo 18 permanente de la Constitucién
(considerando 9°).

COMENTARIO: No es efectivo que exista pugna o contradiccion en-
tre el articulo 18 y el articulo 11 transitorio leido conforme a su
tenor literal. Dos proposiciones son tontradictorias si es logicamen-
te imposible que ambas sean verdaderas. Sin embargo es evidente
que el contenido de estos dos articulos entendidos literalmente es per-
fectamente compatible. En efecio, nada obsta a que, para el plebis-
cito de 1988, sea el caso a la vez que exista “un sistema electoral
publico” y “una ley orgdnica constitucional” que regule la organi-
zacion y funcionamiento de dicho sistema electoral publico —como
-reza el articulo 18—y que sin embargo no exista todavia un tribu-
nal calificador de elecciones ni rija avin la ley orgdnica que regule

la organizacion y funcionamiento de dicho tribunal calificador de

elecciones —como exige el articulo 11 transitorio.

No me cabe duda de que el lector ha participado en mas de al-
guin grupo social —deportivo, de amigos, tal vez de familia— en
que ha operado un sistema de eleccion publico, pero que no ha
contado con tribunal calificador de elecciones. Por ejemplo, el .sis-
tema ha sido publico porque se ha votado a viva voz o levantan-
do la mano a la vista de todos, pero sin que exista un tribunal
especial que resuelva reclamaciones y proclame los acuerdos.

24 Por cierto que el lector es invitado a estudiar el fallo completo, que se en-
cuentra en el anexo, y hacer un analisis similar de otras de sus lineas argumenta-
tivas lo que, como verd, no conducird a conclusiones diferentes a las que aqui
alcanzaremos.
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Asimismo, nada tiene de contradictorio que al hablar el articulo 18
de una ley organica, no se esté refiriendo a la ley organica sobre tri-
b"u/nal calificador a que se refiere el articulo 11 tm;siton'o (en rela-
cion con el articulo 84) sino que a otra ley orgdnica que simplemente
- regule legiln sistema, priblico de eleccion como dice el propio texto. 25
3. El articulo 18, por ser permanente, se encuentra vigente
d@ modo que debe aplicarse €l y su ley organica constitu:
cional gl plebiscito venidero en 1988 (considerando N° 10).
4. La aph/cagién, para el plebiscito, del articulo 18 y de su
ley organica constitucional, necesita que el Tribunal Cali-
ficador de Elecciones entre a regir para el plebiscito “por-
que es, precisamente, a ese tribunal, a quien le correspon-
de verificar si ellos [los plebiscitos] se han efectuado en
c.onformidad a las normas que lo rigen, es decir, si han
sido legitimos” (considerando N° 11). ’
COM’ENTA_RIO: Esto no es mds que una reformulacion de la afir-
macion contenida én el considerando 9 ya comentado. En efecto, el
considerando 9 afirma que hay una contradiccion entre el an‘z’c;do
18y el tenor literal del articulo 11 transitorio, y la razom implicita
(no hay otra posible) seria que el sistema electoral publico referido
en el articulo 18 necesitaria de la existencia de un tribunal califi-
cador de elecciones. Pues bien, este considerando senala, ahora de
manera explicita, que el sistema electoral priblico referido en el ar-
ticulo 18 necesita de la existencia de un tribunal calificador de elec-

ciones. La razon que seriala el considerando 11 para esta necesidad

25 (Y1pi i

o Sintlxilentes %angz.m especial 1nteré§ en materias de 16gica podrdn tomar nota

Vamemg (en €. En rigor, si los dos articulos en comento se entienden prescripti-

vame dz estzo Zs COmo normas, que es COmo nos interesa entenderlos), el con-
p contradiccion requiere de mayor explicactén porque las normas carecen

de val t i =
ores de verdad. Habria que precisar qué entendemos por contradiccion entre——

normas, por ejemplo, definiendo el concepto en funcién de la contradiccién en-
tre proposiciones que describan las hipétesis de hecho que dichas normas con-
tienen. chho sea de paso, la definicién suelta de contradiccién que dov en el
Ef:(tic') p}"}napal es en todo caso incompleta: una definicién mds corgpleta (?l]e con-
riaslgflgsnl(geileria atprpp051C}ones) es que dos proposiciones son contradicto-
e g ente imposible que ambas sean verdaderas y es también
gicamente imposible que ambas sean falsas. Por dltimo, el concepto de /G
snéelnte. imposible es problemitico e irremediablemente circ{;lar, no hgbiendoogov‘tcraa_
do;l;(s(?s ?(;grtllcr:sa que prgscmdq d? é_l en algupa formalizacién que reduzca to-
Ptos a un juego sintdctico de rayitas sobre un papel.
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es que es precisamente al tribunal constitucional a quien le corres-
ponde verificar st los actos plebiscitarios se han efectuado en con-
formidad a las normas que lo rigen. Es evidente la circularidad de
este razonamiento, ya que el articulo 11 transitorio es precisamente
una de las normas que rigen los actos eleccionarios y plebiscitarios
indicando justamente que ellos no seran controlados por un tribu-
nal calificador de elecciones sino hasta que ocurra la primera elec-
cién de senadores y diputados.

5. Se concluye que el articulo 11 transitorio cuyo texto senala
que-m—existér&-t—ﬂbuﬂakeahﬁ@adop_de,.elecciones hasta la
primera eleccién de diputados y senadores, significa, una
vez interpretado, que existird tribunal calificador de elec-
ciones antes que ocurra la primera eleccion de diputados
y senadores tratandose de plebiscitos (considerando 21°).
COMENTARIO: El considerando 21 dice que “...fuerza es con-
cluir que el articulo 84 de la Constitucion relativo al Tribu-
nal Calificador de Elecciones, comenzard a regir en la fecha’
que seriale su ley respectiva con relacion a la primera eleccion
de senadores y diputados, salvo en lo concerniente a los ple-
biscitos...”. De mas esta decir, teniendo a la vista los comen-
tarios ya_hechos sobre aigunos considerandos anteriores, que
esta conclusion no se desprende de los textos constitucionales
en los cuales se pretende apoyar. ' - :

¢Qué hizo entonces el tribunal cuando interpreté los articulos
11 transitorio y 18 de-la Constitucién concluyendo- que €stos
significan que debe existir un tribunal calificador de elecciones
para el plebiscitor

Pues claramente lo que no hizo el Tribunal Constitucional
fue dar cuenta de un sentido que de antemano estaba ahi, en el
texto del articulo 18 o del articulo 11 transitorio. Asi se des-
prende de nuestros comentarios a los"pasos inferenciales conte-
nidos en los considerandos del fallo. Mds aun, creo que el lector
estara de acuerde en que no correriamos gran riesgo en apos-
tar que, si con anterioridad a 1985 hubiéramos preguntado el
tema en un examen a cualquier estudiante de derecho consti-
tucional, no se le habria pasado siquiera por la mente respon-
der que la Constitucién establecia que el tribunal calificador de
elecciones estaria vigente para el plebiscito de 1988. El sentido
que le dio el tribunal a los textos simplemente no estaba de
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antemano ahi, ni expresamente ni por ser una consecuencia
logica de lo que estaba en los textos. R

Eero, si lo que hizo el tribunal no fue dar cuenta de un
sentido que de antemano estaba ahi en los textos, ;Qué hizo
entonces al interpretarlos? -

‘Hay quienes han dicho que este fallo encarnaria un criterio
de interpretacion finalisia propio de la interpretacién de textos
consptuaonales, donde se busca el sentido de la norma en su
finalidad y no meramente en el andlisis gramatical de sus pala-
bras o en la intencién que tuvo el constituyente. Pero esa forma
de ver el problema contribuye mds a oscurecerlo que a esclare-
ce'rlo. Por una parte, como vera después el lector, exactamente el
mismo fendémeno que aqui comentamos se da en fallos civiles,

- -penales, tributarios y otros, de modo que, si hubiera una explica-

C?én basada en las particularidades de la interpretacién constitu-
cional, el’la podria explicar este caso pero no otros, algo asi como
una teoria astronémica que explique el eclipse solar de ayer pero
ningun otro. Y, por otra parte, trasladar nuestro problema desde
el terreno de cémo determinar el sentido que de antemano estaria
dado en los textos legales al terreno de cémo determinar la ﬁn;zlidad
que de antemano estaria dada en los textos legales, no hace sino cam-
biarle el nombre al mismo problema, sin pyovr eso resolverlo. Di-
cho de otro modo, que se pueda concluir a partir de los te;itos
que la finalidad de nuestra Constitucién es tal que debia haber
tribunal cgliﬁcador de elecciones para-el plebiscito-de 1988; es-
tan debatible como lo es que se pueda concluir a partir de’los
textos que el sentido de nuestra Constitucion es tal que debia ha-
ber tribunal calificador de elecciones para el plebiscito de 1988
Por lo demas, en lo que a finalidades se refiere, es de hecho.
bztstante fazonable pensar que nuestra particular Constitucion del
ano 1.980. m‘c.lufa claramente entre sus finalidades que €l retorno
alas msttuciones propias de la democracia (como lo es el tribu-
nal calificador de elecciones) fuere gradual, precisamente con-
forme al cronograma fijado por sus articulos transitorios. Asi, en
todo caso, parecen haber entendido el tema los ministros O’rtﬁ—
zar, /ixburFo y Urzia contra cuyo voto minoritario el tribunal fallé
Elr; Osmltes.li, nolcfonstituye una explicacion ttil decir que lo qué
el tribuna i
e 1;; S)? cuenta de la finalidad que de antemano
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2. LOS USOS DEL INSTRUMENTO

En el siguiente punteo de ideas propongo una forma de mirar
lo que es la interpretacién juridica. Creo que esta mirada nos
permite explicar mejor lo que observamos y ademads, como se
aclarard después, ser mas ‘eficaces en nuestra propia accion in-
terpretativa. En particular, este planteamiento ayudara a com-
prender mejor lo que observamos en el fallo que se analiza.
Después, reafirmaremos las ventajas de este planteamiento po-
niéndolo a prueba con otras sentencias.

— En el centro estd el problema, no el sistema. Lo que movié al
tribunal no fue dar cuenta del sistema sino resolver el pro-
blema. El tema central no fue una duda léxica acerca del
texto constitucional, sino una preocupacion por la futu-
ra estabilidad institucional de Chile. La pregunta direc-
triz no fue “:Qué dice?” sino “:Qué hacer?”. Esto se ex-
presa o trasluce en diversas frases contenidas en algunos
considerandos tales como, por ejemplo, el considerando
N° 14 que sefiala que “este plebiscito serd la expresion de
la voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberania, re-
“suelva sobre el acto politico mas importante con que se
inicia el periodo en que cobraran plena vigencia todas las
disposiciones permanentes de la Carta Fundamental”,

“agregando después que una interpretacion contraria a la
planteada por el tribunal “podria importar exponer el ple-
biscito mismo a un enjuiciamiento de-legitimidad con gra-
ve perjuicio para el desarrollo normal de la futura insti-
tucionalidad”. .

— Pero también es parte del problema mantener con vida nuestra
tradicion normativa, tradicion que en este caso incluye los textos
constitucionales. Obviamente no seria una buena solucion
al problema del plebiscito simplemente prescindir de la
Constitucién. No seria una buena solycién porque consi-
deramos valioso para nuestra convivencia respetar las nor-
mas que hemos acordado y que se encuentran plasmadas
en la ley o la Constitucién. No quisiéramos que el Tribu-
nal Constitucional simplemente hubiera dictaminado que
en esta ocasién no se aplicard la Constitucién. Esto plan-
tea un dilema en cuanto, en lo referente al tema central
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que lo preocupa. el tribunal considera bueno resolver el
problema que tiene delante ordenando que exista un tri-
bunal calificador de elecciones para el plebiscito pero, por
otro lado, no puede ni quiere dejar de usar como apoyo
para su decisioén textos constitucionales conforme a cuya
simple lectura no habria tribunal calificador de elecciones
para el plebiscito. Asimismo, retomando un instante el
ejemplo anterior sobre la ninita y el abuelo, si bien ante
el problema suscitado se consideré bueno decirle que es-
taba bonita, sucede que no es buena solucién para la fa-
milia simplemente prescindir de la norma acerca de no
mentir, ya que es una norma que ellos estiman valiosa asi
como consideran valioso también que la familia cumpla
los acuerdos contraidos tales como no mentir. Luego tam-
bién ahi se presenta el dilema de, por una parte, buscar
una solucion al problema concreto consistente en acep-
tar que se digaa la ninita que esta bonita y, por otra par-
te, no ignorar una norma conforme a cuya simple lectura
habria que decirle que esta fea.

Queda de manifiesto la doble naturaleza del desafio que

enfrenta el abogado (juez, litigante o asesor), a saber que,

por una parte, hay una finalidad por lograr_cual es dar al.
problema concreto que se tiene delante la solucién que

se ha estimado conveniente (por considerarse que esa so-
lucién-encarnalo justo-aquiy ahora, o lo-mds practico-da-

das las circunstancias, o cualquier otro valor o propésito)

¥y, por otra parte, hay una condicién que exige que para

lograr esa finalidad se debe usar una herramienta dada,

cual es la ley vigente, a fin de mantener con vida el respe-

to por nuestros acuerdos y tradiciones.

Una imagen

La situacién es comparable a que nos encontremos ante
una caja de madera con su tapa bien clavada, la cual he-
mos decidido ser bueno abrir, pero contamos sélo con un
desatornillador como herramienta. Supongamos ademas
que hemos acordado resolver nuestros problemas usando
el desatornillador. No usarlo equivaldria a deshacernos de
€l por causa de la pérdida de confianza que se generaria
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respecto de nuestros acuerdos y de nuestras herramientas,
siendo que valoramos ambas cosas.

En el pasado, habiamos usado el desatornillador para des-
atornillar tornillos. Pero ahora la vida, en su riqueza e im-
previsibilidad, nos ha puesto ante un problema concreto
diferente. Sabemos que nuestra mision es resolver el proble-
ma que tenemos delante abriendo la caja, y no meramente
dar cuenta que, conforme a la voluntad de su fabricante,
el desatornillador sirve para desatornillar tornillos de

__modo que no seria aplicable en este casoy la caja tendria

que permanecer cerrada aun cuando pensemos que lo
bueno seria abrirla. Pero, a la vez, no queremos deshacer-
nos del desatornillador por dejar de usarlo, ya que consi-
deramos que es una herramienta valiosa que quisi€ramos
mantener viva en el espiritu de la comunidad. Es por esto
dltimo que no podriamos prescindir del desatornillador
y simplemente, por ejemplo, estrellar la caja contra el suelo
como otra manera de abrirla sin emplear nuestra herra-
mienta. Entonces, como queremos no sélo abrir la caja
sino también no deshacernos del valioso desatornillador,
usamos el desatornillador pero no conforme a la voluntad
de su fabricante sino~dandole un nuevo e inesperado uso

como palancd para levantar la tapa de la caja. De este modo
salimos exitosos de nuestro desafio cual era a la vez abrir
la caja (esto es, dar al problema concreto la solucién que
habiamos escogido) y no desechar ni ignorar el desator-
nillador sino que usarlo en la solucién. Una udltima obser-
vacion de gran importancia en esta imagen: notemos que
ademas de haber resuelto el problema concreto de la caja,
y para beneficio futuro de nuestra comunidad, hemos en-
riquecido el potencial de uso del desatornillador al haber-
lo redescrito como palanca en este ejercicio interpretativo.

El uso que se dio al articulo 18. Por lo detallado y explicito
del articulo 11 transitorio en cuanto a la época en que na-
ceria el tribunal calificador de elecciones, asi como por
el manifiesto propésito de la Constitucién en cuanto a im-
poner una gradualidad sujeta a cronograma para la recu-
peracion de las instituciones democraticas, es evidente que
el fabricante del articulo 18 (o, si se quiere, €l constitu-
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—Lsoe mterpremczon

vente), no lo concibié como instrumento para asegurar
que el plebiscito anterior a la primera eleccion de sena-
dores y diputados contara con tribunal calificador de elec-
ciones. Pero, tal como ocurre en el ejemplo del desator-
nillador concebido en fabrica para desatornillar tornillos,
nada impide dar al articulo 18 un nuevo wso. Y asi como
los encargados de abrir la caja redescribieron el desator-
nillador como palanca, el Tribunal Constitucional redes-
cribi6 el articulo 18 senalando que donde dispone que
“Habra un sistema electoral ptublico” debe entenderse que
habra un sistema electoral que cuente, entre otras cosas,
con un tribunal calificador de elecciones. Entonces, como
el articulo 18 si estaria vigente para el plebiscito, éste con-
taria con tribunal calificador de elecciones. De esta ma-
nera: 1) se resolvio el problema de legitimidad institucio-
nal que se tenia delante, ii) no se ignoré6 la Constitucion
ya que sus textos fueron usados para sustentar la decision
y iii) de paso se enriquecio6 el potencial de uso de los tex-
tos constitucionales estableciéndose, por ejemplo, que un
texto concebido para exigir publicidad puede usarse tam-

bién para exigir supervisiéon o control de terceros que den

garantia de objetividad (asi como en nuestro otro ejem-
plo se estableci6é que una herramienta concebida para des-
atornillar puede usarse también como palanca).

.

Recordemos que la vida del abogado no es contemplativa
sino activa. El abogado no se acerca a la ley para contem-
plarla, sino para actuar en el mundo, para dar una solu-
cion al problema que tiene delante. Dicho de otro modo,
el abogado no mira la ley como un fin en si, sino como un
medio para resolver problemas de otros. Mirarla como un
medio es mirarla como un instrumento, como una herramien-
ta. Y nada puede uno hacer con una herramienta que no
sea usarla. Nada puede hacer un abogado (juez, litigante
o asesor) con la ley que no sea usarla. Por lo mismo, cuan-
do el abogado busca resolver el problema que tiene de-
lante y para ello hace con la ley algo que él denomina
“interpretarla”, lo que esta haciendo es lo Unico que se

71



CONFLICTO Y HUMANIDADES

puede hacer con una herramienta: usarla para resolver el
problema que tiene delante. ;Y la interpretacion doctri-
nal? No es sino preestablecer un posible nuevo uso del ins-
trumento, algo asi como redescribir de antemano el
desatornillador como instrumento para rascarse la espal-
da, aun cuando nadie en ese momento tenga la necesidad.
La funcion que cumple esa nueva redescripcion doctrinal
del desatornillador, es darle vida como un nuevo instru-
mento, aunque aun no haya sido utilizado de ese modo.
GComo-dice-William-James-en-la-cita-inicial de este capitu-
lo, las teorias son instrumentos, no respuestas a enigmas.

— Buenos y malos usos de una herramienta, buenas y malas inter-
pretaciones de la ley 7
La descripcion de fabrica de una herramienta no tiene,
por su solo origen, precedencia o prioridad alguna sobre
alguna redescripcion posterior.?® La redescripcion del ar-
ticulo 18 de la Constitucién como instrumento apto para
exigir tribunal calificador de elecciones en nada desme-
rece por el solo hecho que haya sido posterior a la des-
cripcion de origen que considero6 el constituyente. El uso
del desatornillador como palanca nada tiene que envidiar-
le a su uso para desatornillar.
Tampoco es el caso que la herramienta misma me imponga
una descripcién canodnica que sea la correcta, la objetiva.?’
“No'es que la descripcién “instrumento para desatornillar
tornillos” sea la descripcion objetiva que de algin modo
misterioso el desatornillador mismo impone a mi razon, en
tanto que su descripciéon como palanca sea una capricho-
sa expresion de mi subjetividad. Tampoco se puede decir
que la Constitucién misma impuso a la razén de los miem-
bros del Tribunal Constitucional la interpretacion del ar-

>

% Esta afirmacion, obviamente, es contraria a nuestra vertiente doctrinal de
mayor tradicién, como lo son las teorias de la interpretaciéon de Luis Claro Solar,
de Alessandri y Somarriva e, inicialmente, de Jorge Streeter, donde se establece
que, en dltima instancia, lo que se busca es la voluntad del legislador.

2 Aqui separo aguas con la teoria de la interpretacién de Carlos Ducci, quien,
a diferencia de nuestros autores mds tradicionales, buscaba en la ley (y no en la
voluntad del legislador) el sentido correcto de la misma.
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ticulo 18 por la cual se opt6. Ya vimos cudn discutibles son
los argumentos y, de hecho, no se la impuso a la razén de
quienes votaron en contra de la decisién. :
Como decia al comienzo de este capitulo, los textos lega-
les estan dados de antemano, pero no su uso. .
¢Pero entonces, toda interpretacion vale? ;Puedo interpre-
tar Fuenteovejuna como un pedido de tres kilos de filete y
recitarselo al carnicero? Efectivamente, puedo,... con tal
que el carnicero lo entienda y acepte como un pedido de tres kilos
de filete. Dicho de otro modo, los limites a mis pretensio-
nes de uso del texto no me los pone el texto, esto es, las
manchas de tinta que constituyen Fuenteovejuna, sino que
me los pone el carnicero.

‘En términos mas generales, :qué hace que un determina-
do uso de la ley valga? La respuesta es de Perogrullo: que
la herramienta resultante de la redescripcién sirva para la
finalidad buscada. La redescripcién del desatornillador
como palanca fue buena porque las cajas se abrieron. La
redescripcion del articulo 18 fue buena porque el plebisci-
to de 1988 cont6 con tribunal calificador de elecciones.?®

. &Y qué hace que un determinado uso de la ley sirva para la

finalidad buscada? La respuesta es igualmente obvia: que
quienes han de actuar para dar al problema la solucién

28 antici : 5 2
Me anticipo a un comentaric frecuente del que me haré €argo en un capi-

. tulo posterior del ensayo: mds de alguien dirfa que una cosa es el hecho del éxito en

lograr determinada aceptacién, y otra cosa es la validez de lo aceptado. Sin entrar
ahora en el tema, quisiera senalar que este comentario suele incluir dos enténdi-
mientos de lo que es validez. El primero es la validez formal que significa que una
conclusién se ha inferido de ciertos antecedentes respetando determinadas reglas
de un juego. Mi respuesta ante esta acepcién, es la misma que dieron los tribunales
cuyas sentencias he comentado: acatar formalismos. es un asunto menor si se trata
de dar a Chile una institucionalidad legitima o si se trata de evitar se condene a
muerte a una nina. El segundo entendimiento de “validez” no es de forma sino de
fondo, mas soft, algo asi como el respeto a una ética del pensamiento, una suerte
de decencia intelectual que no permite decir cualquier cosa a partir de cualquier
cosa. Mi respuesta en este caso es que todo depende de qué sea aquello que vale,
que tiene valor. Para unos lo es el apego a tal o cual modelo teérico de racionali-
dad. Para otros —entre los que me incluyo-lo que da valor a nuestra actividad inte-
lectual cuando versa sobre fines, es el respeto a lo que resulte del dialogo entre
nuestras diferencias. Y, entonces, si de ese didlogo abierto a todas las diferencias
resulta que un uso de la tradicién es aceptado, vale porque fue aceptado.
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buscada, la acepten. Si la aceptan, actuaran conforme a ella.
Si actian conforme a ella, esa accién colectiva constituye la

solucién que se queria lograr con dicha interpretacion. Di- |

cho de otro modo, que cierto uso de la ley sea apto para
producir los efectos buscados, es algo que depende de la
aceptacion de ese uso entre quienes han de contribuir a la
accién colectiva que constituye la solucion. El uso de la ley
que proponga el litigante sera apto para producir la solu-
cién buscada si lo acepta el juez; el uso de la ley que pro-

—ponga el juez serd-apto-si-to-aceptan-los tribunales

superiores; el uso de la ley que propongan los tribunales
superiores sera apto si lo aceptan las partes o, en algunos
casos, el grueso publico, etc.

Pero entonces, finalmente, ;:qué hace que una determina-
da interpretacién juridica o uso de la ley sea aceptado? Es
parte del tema que trataré en el capitulo siguiente.

El punteo anterior propone una mirada diferente sobre lo que
es la interpretacion juridica, la cual creo que, a la vez, i) explica
mejor lo que observamos y ii) ilumina mejor nuestras posibilida-
des personales de accion interpretativa al colocar nuestra mirada
no sobre los textos sino sobre el problema e invitarnos enseguida a

usarla ley para su solucion. ¢Y para qué buscamos conocimiento si *

no es para comprender mejor lo que observamos y para ser mas
efectivos en la accion?

En lo referente al caso analizadp, tal vez ahora llame menos

la atencion lo que primero parecia un extrano razonamiento se-
guido por el Tribunal Constitucional para motivar una decision
discutible. Como deciamos en un capitulo anterior, el Tribunal
no argumenta para que prevalezca la verdad del sistema sino que
argumenta para que se haga lo bueno ante el problema. Su argu-
mentacién no fue una respuesta a la pregunta “qué dice”, referi-
da a la Constitucién, sino que fue una respuesta a la pregunta
“qué hacer”, referida al concreto problema institucional que tuvo
delante. Su fallo fue una propuesta politica acerca de como de-
biéramos seguir conviviendo, lo que incluy6 una propuesta acer-
ca de cémo debiéramos entender nuestra Constitucion para seguir
conviviendo sobre la base de ese nuevo entendimiento. No es
que el Tribunal haya afirmado algo claramente insostenible como
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que el artculo 18 siempre significo que habria tribunal calificador
de elecciones para el plebiscito anterior a la primera eleccién de
senadores y diputados. Lo que hizo el Tribunal fue invitarnos de
ahora en adelante a entender de ese modo el articulo 18, y entender
entonces que el articulo 11 transitorio tiene excepciones, todo
con miras a sustentar su vision de cémo debiera ocurrir el plebis-
cito en aras de una mejor convivencia nacional.

Recordemos ahora el caso de Guillermina Toledo que mato
a Humberto Mora, su marido.? El articulo 390 del Cédigo Pe-
nal dispone que “El que, conociendo las relaciones que los li-
gan, mate [...] a su cényuge, sera castigado, como parricida,
con la pena de [...]”. Sin embargo, la Corte de Apelaciones

~resolvio que este texto no era aplicable al caso, de manera que

condend a Guillermina Toledo no por parricidio sino por ho-
micidio simple (con el consiguiente menor castigo). Una parte
del trabajo interpretativo de la Corte se centra en lo que ha de
entenderse por la frase “conociendo las relaciones que lo li-
gan”. Una lectura directa del texto indica que dicha frase es
aplicable a este caso si Guillermina Toledo conocia la relacién
de conyuge que tenia con su victima, y-no seria aplicable si ella,
por alguna razén, no hubiera sabido que estaba casada con
Humberto Mora. Pues bien, consta en el proceso que Guiller-
mina Toledo sabia perfectamente bien que Humberto Mora era

su-marido, al punto que ella habia tratado —sin éxito— de obte-

ner la nulidad de dicho matrimonio. jMal trataria alguien de
lograr la nulidad de un matrimonio del cual no tiene conoci-
miento! Bajo esta lectura simple, entonces, Guillermina Toledo
conocia la relacion que la ligaba con su cényuge. Pero la Corte
de Apelaciones interpreto la frase diferentemente. Es asi como
su considerando 5° dice lo siguiente:

“5°. Que también exige la ley que el hechor ha de conocer
las relaciones.que lo ligan con la victima, es decir; el agente debe
conocer el contenido especialmente antijuridico de su conducta, lo cual
implica tener conciencia de la contradiccion entre aquélla vy el valor que
el derecho protege. Se ha dicho ya que la reo supo que Mora, con

2 Ver anexo. Guillermina Toledo. El caso fue también comentado en el ca-
pitulo anterior desde la perspectiva de la narracién.
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quien se habia casado un ano antes, estaba ligado a su primera
mujer, y que sobre ella pendia la amenaza de un proceso por
bigamia ya iniciado. Sabia pues que Mora era su conyuge, pero
conocia al mismo tiempo que no lo era sino en virtud de un
acto ilicito que la ley castiga y en el cual ella habia intervenido
como consecuencia de un engano” (énfasis agregado).

Como se ve, la corte dice que la frase “conociendo las rela-
ciones que lo ligan” no significa simplemente conociendo que se
estd ligado por la relacion de conyuge sino que significa tener concien-

via de la contradiccion entre la conducta de matar y el valor que el
derecho protege en la relacion conyugaly entonces —agrega la Corte—
si bien Guillermina Toledo sabia que Mora era su conyuge, sa-
bia también que lo era en virtud de un engano de manera que
(y esto no esta dicho sino implicito) no es tan claro que esté
presente ese valor que el derecho protege en la relacién conyu-
gal'y que se contradice de manera tan extrema con la conducta

de matar. Y si ese valor no estd presente, mal podria Guillermi-

na Toledo tener conciencia de la contradiccion entre su con-

ducta y ese valor inexistente. ;
¢Qué hizo exactamente la Corte mediante su discurso acerca

“de que el texto “conociendo las relaciones que lo ligan” significa
- tener conciencia de la contradiccion entre la conducta de matar

y el valor que el derecho protege en la relacién conyugal?
En linea con lo que hemos venido comentando, yo explica-
ria lo que se observa como sigue: ' .

1. La preocupacion directriz de la Corte no fue dar cuenta del siste-
ma sino resolver el problema.
El problema que se le presento a la Corte en este caso fue
que Guillermina Toledo tenia diecisiete anos, escasos re-
cursos, peco caracter, desde los quince anos habia sido vic-
tima de graves enganos, abusos y humillaciones por parte
de su marido, lo habia matado en un momento de deses-

peracién y, conforme a la pena de muerte aplicable en la~

época al delito de parricidio, correspondia que ahora el
Estado la matara a ella. La corte queria evitar semejante
desenlace. El cardcter rector que tiene para la corte resol-
ver este problema se percibe en la sentencia a través de
indicadores como los siguientes:
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1 cmcrrr 3 , . 2 1 1
— El sesgo que tiene la narracién de los hechos que hace la

corte es un indicador de que su preocupacién directriz no
fue dar cuenta del sistema sino resolver el problema.
Cuando analizamos detalladamente en el capitulo anterior
algunos aspectos, narrativos de esta sentencia, destacamos
el contraste entre, por una parte, la abundante seleccion
de datos utiles para generar lastima cuando se trataba de
describir las circunstancias de Guillermina Toledo y, por
la otra, la seleccion econémica de datos escuetos y asépti-
cos st se trataba de describir la muerte de Humberto Mora.
Recordemos también que varios de los datos acerca de
Guillermina Toledo no eran siquiera pertinentes para de-
terminar la aplicacién de la ley, pero indudablemente crea-
ban simpatia por ella.

El sesgo narrativo indica que el tribunal estd comprome-
tidamente buscando hacer realidad determinado resulta-
do, y no descomprometidamente dando cuenta de lo que
la ley dice para el caso. Si sélo se tratara de esto ultimo,
no necesitaria componer una trama, un cuento, que preci-
samente con su sesgo busque inducirnos o invitarnos a to-
mar pestura respecto de qué hacer. v —
El hecho_que se busquen interpretaciones inusuales, no-
vedosas de la ley, es también un indicador de que la pre-
ocupacion directriz de la corte no fue dar cuenta del
sistema sino resolver el problema. S

Si el objetivo de la corte fuera dar cuenta de lo que dice
el sistema para un caso como este, no habria necesitado
aventurarse.en lecturas tan inusuales de los textos sino
que simplemente habria dicho lo que la ley dice para un
caso como este. Su razonamiento habria sido algo como
lo"siguiente: el articulo 390 del Cédigo Penal dice que
“El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate ...
a su’cényuge, serd castigado...” de cierta manera; ella
mato a su conyuge conociendo la relacién conyugal que
la ligaba con él; luego ella ha de ser castigada conforme
lo establece dicho articulo. Pero en lugar de decir lo que
la ley dice para un caso de estas caracteristicas, la corte
hizo un largo y alambicado esfuerzo para sostener una
lectura tal de la expresion “cényuge” que permita con-
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cluir que ella no maté a su cényuge™® v para sostener una
lectura tal de la expresién “conociendo las relaciones que
los ligan” que permita concluir que ella no conocia tales
relaciones. No estoy en este punto analizando ni critican-
do el uso que dio la corte al texto del articulo 390 del
Cédigo Penal, sino tan sélo destacando que la sola cir-
cunstancia que la corte haya hecho un uso tan inespera-
do del articulo 390 del Cédigo Penal (asi como de otros
textos legales) es también un fuerte indicio de que lo que
—————guié suactuar no fue-dar-cuenta-del sistema sino resol-
ver un problema.
Volviendo un instante a nuestra imagen anterior, si solo
pretendo dar cuenta del sistema de herramientas, des-
cribiria el desatornillador simplemente conforme a su
descripcion de fabrica. No habria motivo para salir en
busca de otra cosa. Si, en cambio, estoy haciendo un es-
fuerzo desmedido por describirlo inesperada y novedo-
samente como palanca, ese solo hecho es un muy buen
indicio de que mis esfuerzos estan al servicio no de una
mera descripcién del sistema sino de resolver un pro-
blema. , v . -

2. Pero; al mismo tiempo, si bien la preocupacion directriz de la cor-
- te era resolver el problema, debia resolverlo sin prescindir de la ley
vigente y, por tanto, dandole a ésta un uso que fuera conducente
a la solucion buscada. . -
Desde una perspectiva tradicional, interpretar una ley es des-
cubrir el sentido que hay en ella o que quiso imprimirle el
legislador. Luego, siguiendo con el mismo enfoque, aplicar
una ley es aplicarla conforme a ese sentido que esta en ella o
. que quiso darle el legislador. En el caso que amnalizamos, y
desde esta perspectiva tradicional, 1a corte no aplicé el articulo
390 del Cédigo Penal (ni tampoco otros articulos pertinen-
tes) o, cuando menos, resultaria sumamente dificil justifi-
car que hubo tal aplicacion.
Desde nuestra perspectiva, en cambio, la corte aplico dicho

% Dejo al lector el andlisis de esta linea argumentativa de la sentencia. Ver
los ejercicios del final de este capitulo.
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articulo (v los otros). en el sentido de apoyar en ellos su
sentencia dandoles si un uso inesperado. Asi, por ejemplo,
tratandose de un victimario y una victima que eran conyu-
ges, ningun penalista con anterioridad a este fallo habria
entendido que la expresion “conociendo las relaciones que
lo ligan” se refiere a otra cosa que saber el uno que era con-
yuge del otro. Para resolver el problema que tenia delante,
la corte opt6 por usar este articulo como exigencia de que
se tenga conciencia de la contradiccion entre la conducta de matar
y el valor que el derecho protege en la relacion conyugal de que se es
parte. Puede ser conveniente recordar en este punto que no
estamos diciendo que fodo uso vale, ya que sélo valen aque-
llos usos que son aceptados por el auditorio pertinente,
tema que abordaremos en el capitulo siguiente. Pero esto
en nada nos impide reconocer que, efectivamente, la corte
ha mirado los articulos pertinentes como medios para lo-
grar un fin, esto es, como herramientas susceptibles de ser
usadas de una manera poco comun pero util para produ-
cir el resultado buscado cual era que Guillermina Toledo
no fuese condenada a muerte.

Lo que hemos observado en esta sentencia, asi como tam-
bién en la sentencia del Tribunal Constitucional, se explica mal
a través del prisma de las teorias que miran la interpretacion
juridica-como un ejercicio-para-descubrir en la ley-un sentido
de antemano dado alld afuera. Esta dificultad para dar cuenta
de lo que hemos observado se da por igual, sea que ese sentido
alla afuera se pretenda descubrir en la ley misma, incorporado
en los significados de sus palabras y en las relaciones 16gicas
entre sus distintos textos; sea que corresponda a la voluntad del
legislador, la cual se pretenda descubrir en la propia ley o en
otros documentos. No se ve una explicacion creible de lo que
hemos observado en estas dos sentencias ni en términos de los
llamados métodos légico-sistemadticos de interpretacién ni en
términos de los llamados métodos histéricos de interpretacion.
Y la razén de que no se visualice tal explicacion es muy sencilla.
Desde luego, no se podria sostener con seriedad que el sentido
que en estas decisiones se dio al articulo 11 transitorio y 18 de
la Constitucién, o al articulo 390 del Codigo Penal o al 173 del
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Codigo Organico de Tribunales.“. estaba alld afuera, daio 1deS
antemano. Lo que ocurre, en realidad, es que ninguno de los

dos tribunales considero siquiera que su tarea fues.e dar-_allentq
de la descripcion de fabrica de las her}”arp}entas dlspoml? eshr:;
tampoco dar cuenta de una autodescrlpa/on de las prophfalcs1 1
rramientas, la que se impondria a la razén. Ambos considera-
ron, en cambio, que su tarea era resolvef gl probllemg copcrelto
que tenian delante —un problerpa de legitimidad institucional y
un problema de castigo desmedido— para, lo cual echaron mano

a su arsenal de herramientas'y bﬂ?ca'r‘qn 'cémo'usc.zﬁ'as:“enesta pari
ticular ocasién para producir la solucion que a juicio de ellos1 €l
problema requeria. El uso que encontraron.adecuado resulto
ser diferente al uso para el cual estas herramientas se conc;)l:/ne—
ron y era diferente también al uso que normalmente habian
ibi asta ese momento.
reClEf (s)iI}lltesis, todo-indica que la explicacién. que hemos dado
de la interpretacion de la ley como uso .de la misma para resolver
un problema, permite comprender. mejor lo que ob§ewamo§. )
Alguien podria objetar que si b;e:.n lo que dlgo es Cif'r o}
para estas sentencias, ellas son excepaona!es y anomalas, diga-
mos malas sentencias. Mi-respuesta es la siguiente. £n primer
lugar, las sentencias utilmente analizables desde esta perspecti-

va no son solamente estas dos, ni siquiera son pocas. En mi

experiencia, han sido todas aqqellas que h.e someudo a un ana-
lisis detallado. Mds aun, en mi experiencia pro'fe'smna'd lo que
he visto hacer a las cortes, a la autoridad adrr/umstrau‘va,‘a los
colegas con quienes he tenido asuntos en comun y a mi mismo,
es precisamente esto: mirar la ley como instrumento (211 ser usa-
do para producir la soluciéon que se busca. Ensegul a, es un
camino intelectualmente peligroso aquel de considerar malas
las sentencias. Los jueces fallan como fallanj y (?1 derecho es el
que es. Lo contrario —como alguna vez ex/phque a un alumno;
es como que alguien formulara una teorfa conforme a la cua
los osos son azules. Llevo a esa persona al bosque y se aparece
un oso café. Entonces él me dice “es que ese oso estd malo”.

; : B . . .
31 Otro articulo cuyo extraordinario uso el lector podra apreciar si analiza |
sentencia completa del caso de Guillermina Toledo.
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Mas adelante se nos cruza un oso negro. Insiste él: “ese oso
también estd malo”. Uno se pregunta si estaran malos los 0sos o
la teoria de que los osos son azules.

Lo que si es una observacién interesante es que hay tam-
bién muchas sentencias que, a todas luces, constituyen un
verdadero ejercicio de pizarrén en que se busca dar con el
sentido de la ley conforme a los tradicionales métodos l6gi-
co-sistematicos o histoéricos, la rutina completa de dicciona-
rio de la Real Academia, anilisis de relaciones légicas entre
articulos pertinentes, actas de sesiones del Congreso, Mensa-
je, etc. Pero, en realidad, el hecho que existan muchas tales
sentencias en nada se contrapone a lo que he planteado. Al
fin y al cabo, a veces ocurre que uno, estando con un des-

- atornillador en la mano, tiene la suerte de que lo que se

encuentra delante es un tornillo. Usar un desatornillador para
destornillar, conforme a la literalidad de las instrucciones de
fabrica e intenciones expresas del fabricante, es también un
uso del mismo que, en ciertos casos, resuelve el problema que
se quiere resolver precisamente de la manera en que uno
quiere resolverlo. Mds aun, si la legislacion se ha elaborado
con inteligencia (cosa que-es decididamente asi en_ciertos
cuerpos legales y decididamente no es asi en otros); y si un
nucleo de sus usos tradicionales se ha mostrado suficiente
para encarar las mds diversas situaciones; es probable que
muchos problemas venideros puedan resolverse bien sin que
Sea necesario recurrir a nuevos usos. Eso en nada cambia lo
que hace un tribunal. El tribunal busca dar solucién al pro-
blema que tiene delante, usando al efecto el instrumental
legal disponible, sea conforme a las Instrucciones de fibrica,
sea dandole un uso novedoso.

A continuacién me referiré brevemente a dos casos de €sos’
de pizarron, pero que son de especial interés porque es manifiesto
que el tribunal buscaba dar determinada solucién a un proble-
may encontré que, precisamente, la descripci()n de fabrica de la
herramienta le daba el uso mas efectivo para lograr sus fines.

El primer caso se refiere no a la ley sino a un contrato. En
El Mercader de Venecia, Shylock tiene derecho a exigir una libra
de carne del cuerpo de Antonio, su deudor. Portia considera
inaceptable que se dafie a Antonio y da al problema una salida
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imponiendo que el contrato se use de la manera mas estricta
conforme a su descripcion de fabrica. Es asi como ella confir-
ma a Shylock su derecho a la libra de carne pero advirtiéndole
que, bajo pena de aplicarsele los severisimos castigos que con-
templa la ley veneciana para, lesiones injustificadas, é1 debe cum-
plir estrictamente con el contrato, esto es, cortar de Antonio la
libra de carne exacta, ni un dapice mdas o menos, y todo sin de-
rramar una gota de sangre, ya que el contrato s6lo habla de
carne y no de sangre, Shylock, obviamente, opta por no hacer

————efectivo-su-derecho-y-ast Portialogra-dar-al- mismo contrato que

Shylock esgrimia un uso diferente a aquel que éste tenia en
mente pero que constituia la mas fiel aplicacion de las instruc-
ciones de fabrica del texto. De ese modo ella da al problema la
solucioén que buscaba.

Es evidente como la lectura que hace Portia del texto esta
marcada por su proposito de dar al problema que tiene delante
lo que ella considera ser una solucién razonable y prudente.
Ahora bien, si ella hubiera buscado otros resultados, ;podria
haber usado diferentemente el texto del contrato? Por cierto
que si. Podria haberlo usado diferentemente argumentando,
por ejemplo, que: es de toda 16gica que una persona tenga de-
recho a realizar todo lo necesario para llevar a cabo aquello a
lo cual tiene indiscutido derecho. Y para cortar una libra de
carne, €s Necesario que se vierta sangre. i

-El 29 de-abril de 1934, un-tren atropellé y maté a don Car-
los Shirizawa. La viuda y los hijos demandaron a Ferrocarriles
del Estado, y la empresa fue condenada al pago, a contar del 1°
de mayo de 1934, de una renta vitalicia de $ 500 para la viuda
(y otras pensiones para los hijos). En 1934, la renta mensual de
$ 500 permitia a la viuda cubrir sus gastos mensuales. En 1961,
la renta de $ 500 alcanzaba para comprar, por una vez, un poco
de pan. En 1961, la viuda y sus hijos demandaron a Ferrocarri-
les del Estado para que reajustara las rentas vitalicias segun el
alza del costo de la vida informado por el Servicio Nacional de
Estadisticas.

No existia en esos anos disposicion legal alguna que impu-
siera el reajuste de las deudas y no estaba en la cultura reinante
que fuese siquiera conveniente reajustarlas. Por el contrario,
existia legislacion que claramente reafirmaba la no reajustabili-
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dad de las obligaciones.® Sin embargo, el tribunal de primera
instancia dio la razén a la viuda. Para llegar a este resultado, el
juez hizo un uso novedoso del articulo 170, numero 5, del Cé6-
digo de Procedimiento Civil y mds novedoso atn del principio
doctrinario del enriquecimiento sin causa. Dejaré al lector, en
un ejercicio de final de capitulo, la tarea de analizar este fallo.
Lo que ahora quiero comentar es la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que en 1963 dio la razén a Ferrocarri-
les del Estado, denegando el reajuste pedido.®®

El razonamiento de la Corte se apoy6 de manera directa en
dos disposiciones legales. En primer lugar, hizo presente que la
sola inflacién no generaba para Ferrocarriles del Estado obliga-
ci6én alguna para con los Shirizawa, ya que conforme al articulo

1437 del Codigo Civil sobre las fuentes de las obligaciones, és-

tas nacen ya sea de un contrato, ya sea de un hecho por el cual
se ha danado a.otro o de una ley. Como en este caso ni habia
contrato entre Ferrocarriles y los Shirizawa, ni la inflacién era
un hecho de Ferrocarriles del Estado por el cual tuviera que
indemnizar a nadie, ni habia ley que impusiera reajustar las
rentas vitalicias, entonces no habia nueva obligacién por la cual
Ferrocarriles del Estado tuviera que responder. Luego, los Shi-
rizawa no padian sino estar pidiendo que se modificara la cuan-
tia de la antigua obligacién, puesto que nueva obligacién no
habia. Pero entonces, prosigue la Corte, tampoco tienen dere-
cho puesto que no se podia reabrir un asunto ya resuelto, con-
forme lo impide el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil que regula la excepcién de cosa juzgada que habia hecho
valer la defensa. En efecto, se daba entre la demanda ya resuel-
ta'y esta nueva demanda la identidad legal de personas (Shiri-
zawa y Ferrocarriles del Estado), la identidad de cosa pedida
(indemnizacién, ahora por una mayor cuanfia) e identidad de

*2 Por ejemplo, el articulo 2199 del Cédigo Civil disponia que “Si se ha pres-
tado dinero, sélo se debe la suma numérica enunciada en el contrato”. Este ar-
ticulo fue derogado el afio 1974 al entrar en vigencia legislacién que contemplaba
el reajuste. Asi también, el articulo 1569 del Cédigo Civil (atin vigente) disponia
que “El pago se hard bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obliga-
Ci6n; sin perjuicio de lo que en casos especiales dispongan las leyes”.

** Guzman viuda de Shirizawa con Empresa de Ferrocarriles del Estado, Cor-
te de Santiago 19/6/63, Casacién de Fondo 23/12/63.
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causa de pedir (el accidente de responsabilidad de Ferrocarri-
les del Estado).
En lenguaje de la Corte, “[...] No puede pretendersel...]
alzar o variar la obligacién de pagar una suma de dinero, salvo
. convencién expresa de las partes o ley que asi lo establezca, en
funcién del alza experimentada por el costo de la vida,[...] pues
tal hecho o circunstancia no es fuente de obligaciones[...] por-
que en nuestro derecho lo son Gnicamente las que en forma
taxativa enumeran los articulos 1437 y siguientes del Codigo

Civil, en ninguna de Tascualesestata depreciaciénr monetaria”™
(considerando 10). Y, enseguida, “Que, por tanto, concurren
en el caso de autos todos y cada uno de los requisitos exigidos
por la ley para que pueda alegarse y operar la excepcion de
cosa juzgada opuesta en este juicio por la parte demandada,
debiendo ella acogerse” (considerando 11).

Como se puede apreciar, estariamos ante uno de esos casos de,
pizarrén donde, a todas luces, el tribunal tuvo por objetivo simple-
mente decir lo que la ley decia. Sin embargo, en ‘un seminario
ocurrido en la década de los anos noventa, Rubén Galecio, uno de
los ministros que vot6 a favor de este fallo, senalo lo siguiente: “Yo

~ voy a decir algunas cosas que no sabe nadie[:..] sobre el caso ‘Guz-

~man viuda de Shirizawa y otros con Ferrocarriles del Estado’. Fui
uno de los ministros que fallé en segunda instancial...]. Era la
sexta sala del aio 1961. Se hizo la relacion del asunto; alegaron las

partes; creo que por la viuda lo hizo el entonces consultorio gra--

tuito del Colegio' de Abogados. Los otros ministros eran Israel Bor-
quez y Benjamin Rivera. Yo acababa de llegar a la Corte de
Apelaciones y les tenia un respeto enorme; dijeron: ‘Si damos lu-
gar a esta demanda, se va a descargar el proceso de las reajustabili-
dades, van a quebrar las cajas de previsiéon, va a quebrar
Ferrocarriles, la catastrofe’ (eso es lo que se pensaba y es lo que
dijeron ellos). A mi me habia convencido el fallo del juez. Pensaba
que no habia cosa juzgada, que era distinta la causa de pedir. Sin
embargo, por una debilidad, me dije: ‘No vale la pena que dicte

un voto disidente, asi es que voy a firmar’; y firmé”.>*

3 En “Razonamiento judicial”, Editor: Carlos Cerda Fernandez, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, 1995, pag. 231.
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Menciono esta sentencia sélo para ilustrar como es perfec-
tamente compatible el wuso de la ley para lograr una finalidad
(eq este caso, para que no se desate la “catdstrofe” de las reajus-
tablhlda.d’es), con una argumentacién de pizarrén que deﬁerJlde
1%1 sujecion estricta a los textos legales (en este caso a las dispo-
siciones so})re fuente de las obligaciones y sobre cosa juz adI;)
Com? decia antes, usar el desatornillador para desatornil%ar no.
es mas que uno de los tantos usos que se le pueden dar.

Pero si bien éste es un caso de uso de la ley como cualquier
otro, el tipo de uso mds interesante no es aquel —como (llo es
este= en que se oculta la finalidad buscada y se echa mano de
textos legales que se hacen valer por otros motivos. El uso mds

Interesante es aquel en que se explicita la finalidad buscada

“se h.ac.e/ una verdadera propuesta politica de entender nuestrZ
tradicion normativa de una nueva manera que ademas de resol-
ver el problema que se tiene delante enriquezca . nuestra convi-

vencia futura. Tal fue el caso del Tri . ;
: - rlbunal Consti
analizado mas arriba. tucional

- ’3. HERMENEUTICA -

>

En resumen, el abogado (sea en su calidad de Jjuez, de asesor o -

de litigante) centra su atencién en lo que estima una solucién
deseable para el problema, y busca manera de usar la ley para
que se haga efectiva esa solucién. Ese uso es lo que da Vidz 5 ui
y ak{ora a la ley para hacer frente al problema concreto que
aqui y ahora se enfrenta. Parle vida aqui y ahora a un textc(>l €s
encontrarle uso para satisfacer las necesidades que enfrenta-
mos, esto es, para solucionar razonable y prudentemente lo
p’roll)jlemas concretos que tenemos delante. s i
menézlilrtlii 2dea aqui y ahora a un texto es la funcif‘)n de la her-
: La‘he.rmenéutica se perfilo como disciplina especial en el
Slglq fileaséis durante la reforma protestante cuando ante la pre-
tension catolica sobre la autoridad de la iglesia parz; inte rgta
los textos biblicos, los reformadores defendian la lectura gifi“e t g
no mediada, de las escrituras, lo que requeria de instrume Ct .
adecuados de interpretacién. A las necesidades de los refoﬁn(i
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dores se agregaron, como motores de desarrollo de la disciplina,
aquellas de la jurisprudencia y de la filologia clasica.

Los filosofos de la Ilustracion, quienes buscaban sistemati-
zar todo conocimiento sobre bases ciertas, hicieron de la her-
menéutica parte de la 16gica, buscando principios, conceptos y
métodos generales que fueren vilidos en todos los campos de
estudio para encontrar en los textos su sentido. Los pensadores
del romanticismo dieron un vuelco a este enfoque ilustrado de
la hermenéutica, reconociendo que el significado no resulta de

————este-o-aquel-texto-aislado;-sino-de-la-ereacion-total de-un-autor

y de la cultura en que éste se encontraba inserto. Podriamos
decir que el paso de la hermenéutica de la Ilustracion a la her-
menéutica romantica se puede visualizar como el paso de los
métodos légico-sistemadticos a los métodos historicos de inter-
pretaciéon. Los primeros buscan el sentido de la obra en la obra
misma, como objeto con significado auténomo, inmutable, in-
dependiente de los fines del autor y de los vaivenes de la cultu-
ra. Los segundos, en cambio, buscan el sentido de la obra en la
~intencién del autor. )

Son éstas las dos alternativas sobre cuya base, normalmente
combinada, se-suele explicar la interpretacion juridica en las es-
cuelas de derechq. La primera centra la atencion en el significa-
do de las palabras, en la gramadtica de las oraciones, en la
ubicacion de comas y puntos que circunscriben unidades de sig-
nificado, en las relaciones légicas entre unas y otras oraciones
del mismo texto o de textos relacionados. I:a segunda en cambio

e del ejecutivo, los problemas que con esa legislacion se trataba
de resolvér conforme consta en otra documentacion de la época.
Notemos que en ambos casos se supone que el intérprete tiene
un acceso intelectual directo, no obstruido, ya sea'al sentido con- -
tenido en la obra misma o a la intencién del autor. Pero esta
suposicion ha resultado ser contraria a la experiencia.

Es asi como el siglo veinte agrega a estas dos fuentes de
sentido —la obra y su autor— una tercera cual es el lector. Se
toma conciencia de que el lector no es una hoja en blanco
capaz de recibir sin distorsién el sentido cristalizado en la obra
o la intencién del autor. Por el contrario, el lector inevitable-
mente contribuye a la obra un sentido que no estaba ni en ella
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misma ni en la intencién del autor. Inevitablemente porque el
lector no puede sino leer a través del prisma de sus prejuicios.
Esto ya no era novedad puesto que, gracias al trabajo de Marx
sobre la alienacion, de Nietzsche sobre la falsa conciencia y de
Freud sobre la ilusién, se aceptaba que nuestra propia concien-
cia no es un vehiculo neutro ni para comprender las obras mis-
mas, como lo hubiera querido la Tlustracion, ni para comprender
las intenciones de los creadores del pasado ni la cultura de su
tiempo, como lo hubiera querido el romanticismo.

Hubo ademas en la segunda mitad del siglo veinte un gran
paso adicional dado por Hans Georg Gadamer en el dmbito
mismo de la hermenéutica con dos aportes de gran interés. El
primero fue destacar que nuestros prejuicios no son necesaria-

~mente una insuficiencia o defecto de nuestro entendimiento,

sino que son mds bien condicién de posibilidad de nuestra com-
prension de Jas cosas. Trate el lector, por ejemplo, de darle sen-.
tido al mandato del Deuteronomio: “Honra a tu padre y a tu
madre”, y comprobard cuan necesarios para su comprensién
del texto le resultan sus prejuicios acerca de lo que son y deben
ser las relaciones entre hijos y padres. Pero esto plantea una

_ dificultad cual es que, si la obra queda irremédiablemente fue-

ra de nuestro alcance en razén de nuestros inevitables prejui-
cios, entonces toda interpretacién de ella vale por igual puesto
que mis prejuicios, que conducen a determinado entendimien-
to-de la-obra, son tan legitimos como tus prejuicios que condu-
cen a una conclusion diferente. '
Gadamer hace frente a este problema con su segundo gran
aporte que es lo que €l denomina la conciencia histérica efectiva.
3 No es que el lector, desde los prejuicios propios de su situa-
cion actual, simplemente se desligue del sentido que aporta la
obra que interpreta. Si se refiriera a nuéstro ejemplo biblico,.
Gadamer diria que existe un vinculo entre el sentido que tuvo
el mandamiento para esa tribu del levante y el sentido que le
damos nosotros desde nuestra situacién actual. Ese vinculo resul-
ta de que nuestra conciencia —aquella conciencia prejuiciada con
la. cual interpretamos la obra— estd a su vez marcada por nuestra
historia que, entre otras cosas, ha incorporado y conservado la
cultura del Antiguo Testamento, por cierto mediando multiples
transformaciones de ella. La ha incorporado y conservado a
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través de las prdcticas familiares en nuestra tradicion judeocris-
tiana, a través de las ensenanzas de la iglesia, de la literatura,
etc. Por asi decir, la conciencia con que interpretamos el texto,
a la vez estd determinada por la historia y pertenece a la histo-
ria. Este es el doble sentido de lo que Gadamer denomina la
conciencia histérica efectiva.

La conciencia histérica efectiva es la via por la cual Gada-
mer se aleja de los dos polos tradicionales que son el objetivis-
mo v el relativismo. Ambos suponen una distancia entre el sujeto

y el'objeto, sosteniendo-el-objetivismo-que-esa-distancia se pue-
de eliminar mediante el uso correcto del método, y sosteniendo
el relativismo que esa distancia es simplemente infranqueable
de modo que no existen sino las lecturas subjetivas de la obra
que se interpreta. En contraposicion a estos extremos, Gada-
mer ve en la forma de operar de la conciencia histérica efecti-
va, un didlogo entre el intérprete y la obra, dialogo que se da
en el lenguaje compartido de la historia comun a la cual ambos
pertenecen. Las conclusiones del didlogo no tienen fundamen-
to objetivo pero tampocq constituyen un capricho, ya que todo
malentendido se puede corregir, aunque so6lo sea en parte, me-
diante mas didlogo. Es similar a como dos personas se malen-
tienden y entienden conversando. Sus historias personales
dificultan el entendimiento (porque los hacen diferentes, los
hacen ver y sentir las cosas diferentemente), pero a la vez facili-
“tan el entendimiento (ya que-los acercan en-los valores-y-pers-
pectivas que si comparten). Nunca tendra uno la certeza de
haber comprendido lo que el otro ve y siente, pero el curso de
la conversacién ird haciendo manifiestos algunos malentendi-
dos y permitird irlos corrigiendo en un proceso sin término.*
Sin embargo, como hemos podido comprobar en las sen-
tencias y ejemplos que hemos analizado, no es este didlogo el que
se da entre un abogado (juez, litigante o asesor) y los textos legales. Ese

>

% Algunos pensadores del romanticismo, entre los que destaca Wilhelm von
Humboldt, anticiparon la idea de que el entendimiento resulta del didlogo. Tu-
vieron conciencia que el lenguaje no es un objeto dado, estatico, sino también
una actividad real de interaccién entre las personas. Por lo mismo, el sentido no
es un dato del texto o de la accién creadora del autor que se pueda transmitir de
una persona a otra, sino que el sentido es una coproduccion entre un hablante y
un oyente que comparten ciertas competencias linguisticas.
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didlogo gadameriano supone un acercamiento contemplativo a
la obra que el abogado simplemente no tiene. El abogado se
acerca al texto desde la misién propia de su vida activa.OSu nor-
te no es comprender la obra sino resolver un problema de la
manera que a €l parece adecuada.®® El tribunal no formula una
pregunta en busca de que la tradicién responda lo que pueda
responder. El tribunal que conocié el caso de Guillermina Tole-
do no dialog6 con la tradicion del Cédigo Penal buscando des-
comprometidamente un punto de encuentro gadameriano con

el sentido de esa obra. En los casos que hemos visto, el tribunal

mas bien buscé la manera de usar la ley vigente de un modo
atil para lograr la solucién buscada, sin perjuicio de buscar apoyo
para dicho uso en los c6digos o en las capas de entendimiento

- jurisprudencial que dichos cédigos gatillaron en el pasado. Y

proponer a otros un nuevo uso, una nueva manera de entender
la tradicién, no es sino otra forma de darle vida aqui y ahora a
esa tradicion. Es en ese sentido una actividad hermenéutica.

. Cor}gluiré este capitulo contrastando tres mitos sobre men-
sajes divinos y la participacién del mensajero en darles vida
aqui y ahora, ante los hombres. " ,

En la mitologia islamica, el mensaje divina tomd-la forma.de ..

un libro, el Coran. El arcangel Gabriel lo dicté a Mahoma quién
era apalfabeto. Esto ultimo aseguré la pureza del mensaje, ya
que siendo Mahoma analfabeto, el mensaje divino —el libro— era

- de Dios solamente, sin intervenecién posible del mensajero.

En la mitologia cristiana, el mensaje divino tomé la forma
de un hijo, Cristo. El arcangel Gabriel lo anuncié a Maria quien
era virgen. Esto ultimo aseguré la pureza del mensaje ya que
siendo Maria virgen, el mensaje divino —el hijo— era ’de Dios
solamente, sin intervencién posible de la mensajera.

A través de Mahoma y Maria, el mensaje divino llégo inalte- .'

rado a los hombres.

. En 12} n}itologia griega, Hermes —quien da su nombre a la

der{neneutma— de nino rob6 a Apolo un rebafio de vacas y cuan-
0 este lo descubrio, Hermes hédbilmente lo persuadié para que

36 -
s Noﬂestoy‘dmendo que el abogado sea capaz de definir por si y ante s, li-
. . ;
¢ Intluencias que escapen a su conciencia o control, cudl es una solucién
adecuada para el problema.
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lo perdonara y le dejara el rebano. ‘Cuzm.do Zeus supo devesto.
dijo a Hermes que lo encontraba ingenioso, elocuente y per-
suasivo. Hermes entonces pidi6 a Zeus ser su heraldo. Zeus le
dio unas sandalias de oro aladas con las cuales poder llevar a la
velocidad del viento los mensajes divinos a los hombres, pero
incluy6 entre sus deberes lograr que se ﬁrmen /tra.tados, que se
promueva el comercio y que se otorgue libre transito a l(.)s' viaje-
ros en todos los caminos del mundo. Hermes acepto, d1c1e.ndo
a Zeus “nunca mentiré... pero no puedo prometer que siem-

pre diré toda la verdad™.”’ o
Pareciera entonces que a través de Hermes los mensajes di-

vinos no llegan a destino inalterados, tal vez porque éste tiene
que adaptarlos a cada situacion dzindole§ un nuevo uso que.le
permita cumplir con su encargo y proposito de mejor relacio-
nar a los hombres.

TEMAS PARA DISCUSION .

1. Lea en el anexo el fallo de la Corte de Apelaciones-en el
caso de Guillermina Toledo. Analice en detalle los razopa-
mientos conforme a los cuales el tribunal concluye: 1) que
Guillermina Toledo y Humberto Mora no eran .c'ényuges
para efectos del articulo 390 del Cédigo Penal y ii) que el
articulo 173 del Codigo Organico de Tribunales, conforr/ne
al cual la validez de un matrimonio ha de ser apreciada solg
por el juez civil, no es aplicable al caso. Responda a las si-

uientes preguntas:
ag. iSe exlg)licfn estas interpretaciones de lqs ayticulos. 390 del
Cédigo Penal y 173 del Codigo Organico de jfr}bungles
en términos de haberse aplicado el método logico siste-
matico o el método histérico de interpretacion? .
b. :Son légicas las inferencias de la corte, aun en términos
de logica informal?

37 Robert Graves, The Greek Myths, Penguin Books, 1981, pag. 65.
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c. Si, con anterioridad a este caso, se hubiera examinado a
los alumnos de un curso de Derecho Penal acerca de un
caso de asesinato de un marido por su mujer, unidos por
un matrimonio no declarado nulo, aunque el marido es-
taba casado de antemano con otra, ;qué habrian respon-
dido los alumnos acerca del sentido de estos dos articulos?
¢Habrian aprobado el examen si responden lo que respon-
dié la corte?

d. ¢Estaba de antemano dado el sentido que la corte dio a es-

L. tos textos?

e. Se explica mejor lo que se observa si pensamos que la corte
estimo que su tarea no era resolver el problema léxico
acerca de lo que dice el sistema, sino que era dar una so-
lucién que tenga sentido al problema de la condena a
muerte de Guillermina. Para esto dio un wuso inesperado a
los articulos en discusién. Comente.

2. Puede llamar la atencién que lo que la corte dice es que los
referidos articulos tienen (y, por tanto, siempre tuvieron) el
sentido que ella indica. Explore las diferencias entre lo que
se dice'y lo que se hace con lo que se dice® Por ejemplo, digo en
la mesa “;podrias pasarme la sal?”. Lo que hago con ese de-
cir es mandar (educadamente) se me pase la sal. ;:Qué hace
la corte cuando dice que los articulos en cuestién tienen el

- sentido que ella indica? Comente la siguiente respuesta: lo
que la corte hace con su decir, es una propuesta, esto es, pro-
poner que asi se entiendan los textos para dar al problema
una solucion que tenga sentido y, tal vez también, para que
se tenga presente como nueva posibilidad de entendimien-
to de nuestra tradicién juridica para eventuales situaciones
futuras. Y si-asi se entendiera el fallo, vale decir como una
propuesta, ;como se concilia tal entendimiento con lo que
decimos ser el efecto declarativo de las sentencias? '

% El andlisis cldsico de esta materia se encuentra en J-L. Austin, How to do
things with words.
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Glendower: Yo soy capaz de llamar a los espiritus de las
vastas profundidades.

Hotspur: Bueno, yo también y cualquier hombre puede
llamarlos. ... ;Pero vendrdn cuando los llames?

Shakespeare, Enrique IV

1. LA ARGUMENTACION COMO ACCION

Recordemos que en el centro de la actividad del abogado esta

¢l problema concreto de alguien a ser resuelto. Es asi como su
profes1on lo sittia de lleno en la vida activa. En esto no difiere
ni del médico ni del constructor. Pero, enseguida, el camino
del abogado toma un rumbo diferente del de aquellos porque,
cualquiera sea la solucién que él dé al problema que enfrenta,

ella 31empre consiste en 10&1’3.1" que otras personas actuen de

cierta manera. El litigante debe lograr que un tribunal falle de
cierta manera; el asesor debe lograr que terceros no pongan en
duda los derechos de su cliente; el tribunal debe lograr que los

- tribunales superiores no reviertan su fallo.y, en todo caso, que

las partes -y en algunos casos el grueso publico- acepten la
decision como aplicacién motivada de la ley y de valores com-
partidos, y no como un acto de mera arbitrariedad y capricho.
Si el abogado no logra en los hechos generar esas acciones y
reacciones por parte de su respectivo auditorio, entonces sim-
plemente no ha cumplido con su cometido ceritral cual es dar
a ese problema concreto de alguien la solucién que estima jus-
ta, practica o adecuada en algtin otro sentido.

El abogado produce esa accion mediante su discurso. Mds
precisamente, como ni el litigante, ni el juez ni el asesor bus-
can el acuerdo de otros mediante la amenaza de fuerza u otras
formas de negociacién estratégica de intereses, lo que aqui nos
interesa es aquel tipo de discurso que genera entendimiento, esto
es, que hace que el auditorio reconozca méritos en la accién
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propuesta diferentes a su mero cardacter de moneda de cambio
para alcanzar otros propositos.

Pero en este punto es fundamental no perder el norte. La
finalidad dltima del abogado no es lograr el entendimiento de
otros per se, sino lograr su accion mediante ese entendimiento.
No le basta que el otro reconozca los méritos de sus plantea-
mientos, sino que necesita que el otro actiie conforme a ellos.
Sélo de ese modo resuelve el problema concreto que le ha sido
encomendado resolver.

Pues bien, el lector sabe que no todo discurso que llame ‘

a la accién mueve en los hechos a la accién. Se pueden dar
excelentes razones a un nino para que estudie —razones que
€l acepte como correctas— y sin embargo no estudia. Asimis-

mo, cualquiera que dirija una empresa sabe de la distancia __

que existe entre las irrebatibles razones técnicas a favor de
un cambio de comportamientos, y el cambio de comporta-
mientos mismo. Y en el proceso que analizamos en el capitu-
lo anterior, por el cual el Tribunal Constitucional acepté que
el plebiscito de 1988 contara con tribunal calificador de elec-
ciones, no basto el impecable raciocinio de los ministros Or-
tazar, Aburto y Urzua en contra de esta decision, para que

los demds ministros, mds alla de seguramente entender la

postura, les dieran su voto.

Por cierto que no se puede garantizar que un determi-
nado discurso vaya efectivamente a mover a otra persona a
la accion. Esa persona es libre y bien pudiera incluso haber
resuelto de antemano que no actuard, se le diga lo que se
~le diga. Pero la imposibilidad de esa garantia en nada impi-
de estudiar el discurso apto para mover a los demas a la
accion, tal como el hecho que no se pueda garantizar el
resultado de un partido .de tenis en nada impide que el
deporte se pueda estudiar y practicar. Ese tipo de discurso
se conoce como retérica. El primero en llevar a cabo su estu-
dio fue Aristoteles.
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TRES PILARES DE LA RETORICA

Aristoteles define la retorica como “la habilidad de ver, en cada
caso, los medios disponibles’de persuasion”.*® Notemos cémo,
conforme a esta definicion, los medios disponibles de persua-
sion no se reducen a un arsenal predefinido y universal sino
que han de ser vistos en cada caso. Esto es importante. En otras
palabras, la retorica no es expresion de una racionalidad pro-
posicional que vincula unas proposiciones con otras, conforme
a ciertas reglas abstractas; sino que refleja una racionalidad ins-
trumental que relaciona proposiciones con situaciones, confor-
me a practicas sociales concretas.

Une breve ilustracion servira para dar una primera idea so-

__bre este punto. La regla de inferencia conocida como modus

ponens es de aquellas a las cuales se circunscribe la racionalidad
proposicional y que vinculan proposiciones entre si, de manera
independiente de cada situacion y, por tanto, aplicables a todos
los casos. Esta regla dice que, si A es el caso, y A implica B,
entonces B es el caso. Su validez depende de las proposiciones
mismas y no de las circunstancias del caso al punto que ni si--
quiera es necesario precisarlas, bastando la referencia esque-
matica a “A” y “B”. En cambio, como todo abogado sabe, el
aforismo a contrario sensu no resulta de un vinculo inevitable
entre proposiciones y, por lo mismo, su aplicabilidad depende
de las circunstancias de cada caso. Si el letrero en una botilleria
prohfbe vender bebidas alcohélicas a menores de d1ec1och0
anos, es razonable concluir que, a contrario sensu, se permite
venderlas a mayores de dieciocho. En cambio si el letrero en
un elegante hotel prohibe entrar con perros, no es razonable
concluir que, a contrario sensu, se permite entrar con ovejas.
Como, se ve, este-tradicional aforismo juridico encuentra su, va-
lidez o falta de validez no en relaciones abstractas y predefini-

-das entre proposiciones, sino en su relacion con la situacién y

practica social concreta a la cual se pretende aplicar, como ser
que en Chile se acostumbra vender alcohol a adultos pero no
se estila llevar animales a lugares elegantes.

3 Retérica 13552, 25-30.
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En términos mis generales, en tanto que la racionalidad
proposicional es un producto de sala de clases, cerrado en si
mismo, de perfil técnico y preciso, que se¢ desenvuelve bajo la
mirada controladora de los especialistas; la retérica se desarro-
lla en la ciudad, al aire libre, sin control funcionario, adaptan-
dose a lo que vaya enfrentando en los espacios publicos de
debate comunitario. En tanto que la racionalidad proposicio-
nal es un juego, donde el desafio es convencer, pero pasando de
premisas a conclusiones mediante sus reglas; la retdrica no cono-

'_‘*—‘“mnz’ts*ﬁrrriterqﬁe«}a&neee-sidadeswdewacci.én, del momento. Es

accesorio que no haya sido posible inferir conforme a tales o cuales
reglas que no se debia entrar al hotel con una oveja: importa
que los involucrados no entren con la oveja. Es accesorio que
las inferencias del fallo se sujeten a las reglas de tal o cual juego
l6gico: importa que el plebiscito de 1988 cuente con tribunal
calificador de elecciones. ]

Y no por eso deja de ser racional la retérica. Como expre-
sién de la racionalidad instrumental, ella es —valga la redundan-
cia— racional. No son caprichos sino razones, muchas de ellas
abstraibles de la situacién misma, aquello sobre cuya base per-
suadir a otro que no entre al hotel con su oveja, aun cuando
mediante una racionalidad proposicional no se haya podido in-
ferir la prohibicién a partir del letrero que prohibia entrar con
perros. Hay razones sobre cuya base el abogado puede lograr
que los otros-acepten entender que el letrero se ha de aplicar
también a las ovejas. Asimismo, el Tribunal Constitucional en-
contré razones, muchas de ellas abstraidas de la situacion politi-
ca del momento, sobre cuya base persuadir a otros que debiamos
tener tribunal calificador de elecciones para 1988, aun cuando
no se haya podido inferir esa conclusion proposicionalmente a
partir deé los-articulos 11 transitorio y 18 de la Constitucion. El
Tribunal Constitucional se apoy6 en esas razones para invitar a
una lectura diferente de los referidos articulos de manera que
se entiendan exigir tribunal calificador de elecciones para 1988.

El hombre es racional, pero eso no significa que tenga que
jugar siempre este o aquel juego particular de racionalidad. A
veces lo que estd en juego es demasiado importante para jugar
el juego. Es lo que suele ocurrir al abogado que necesita que se
produzca determinada accion ante un problema concreto de
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algplen. El abogado no esta disponible para jugar el juego de
5 . " »/ ~ 5 . . . ~ = ) = .
qué se ‘pu,ede zn[enr del 11 transitorio y 18 mediante el sistema cldsico
lde Zogch de.ontz‘ca, si lo que esta en Jjuego es la legitimidad del
futuro institucional de Chile. '

' Pue:s bien, esta libertad para usar “en cada caso, los medios
disponibles de persuasion”, es uno de los tres pilares en que se
apoya la retorica.

Continuando nuestro analisis de la definicién de Aristételes
. ) b
cabe ahora preguntar cudles son esos medios de persuasién referi-

_dos en la definicién comentada, esto es, qué hace que un argu-

mento sea persuasivo. La respuesta del propio Aristételes es
sencilla y de Per_ogrullo: “Un argumento es persuasivo porque
hay alguien a quien persuade”.*” Dicho de otro modo, y muy en

-su estilo, AristGteles nos dice que observemos el mundo y sabre-

mos qué es lo que persuade. Observemos ese mundo, entonces.

: Comer/lc'emos con lo evidente, a saber, que en todo ejerci-
cio dfa retorica hay un orador y un auditorio y, parafraseando a
A.l”/IStOtCICS, es persuasio lo que persuade al auditorio. Esta afirma-
cién de AristGteles parece obvia conceptualmente y ademads in-
util como guia prdctica, pero en réalidad no es ni lo uno ni lo
otro. De hecho, es tan poco obvio lo que dice Aristételes que
.normalmente,' actuamos como si pensaramos todo lo 'cbntrarib}
vale decir, jActuamos como si pensdramos que lo persuasivo e;
lo que persuade al orador! Recordemos todas las veces que he-
mos presentado a alguien lo que. consideramos un excelente
argumento para sustentar nuestra posicion, y después simple-
mente 70 podemos creer que ese alguien (nuestro auditorio) si-
gue impermeable, insiste majaderamente en lo que ya nos ha
objetado tres veces antes sin convencernos, 7o quiere enténder Y
entonces, COmMO nuestro argumento nos parece excelente se‘lo
repetimos, tal vez con otras palabras y de seguro en un, tono
mas §levado, pero €l sigue sin ver lo obvio, claramente mus
prej}llciado 0 con intereses mezquinos que defender. Nos des}j
pedimos en no muy buenos términos, pensando que nuestro
argumento era excelente y que la falla estuvo en el otro que
simplemente se negd a entender. Pues bien, si fuera tan obvio

*0 Retérica 1856b 25-28.
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lo que dice Aristoteles, no le ech:u‘iamo_s la culpa al otro ;(1;30;
nuestro propio argumento: €s persuasivo lo que persua _
auditorio, de modo que si no persuadunos a nuestra contraf;g
te, significa simplemente que nuestro argumento 7(110 flue ge?ugdér;
no fue excelente. Asi de simple. Y, ahora, lo utilde la e Cl{nld
de Arist6teles es que nos impide echar !a culpa gl empe {a oy
nos obliga a concentrarnos en los medios efectivos pat/rla. Ogrdar
la accién colectiva que, al fin y al cabo, es la razon ultima de
nuestros desvelos como abogados.

————— 5 reciéndicho-es el segundo-pilar sobre el cual se apoya la

retérica. Esto es, la retorica pretende ser un discurso actuante’y
no meramente comunicativo, de .II,IOdO que nc/» pue(cilelsmg eyz:;
luarse por el resultado de su accion. El proposito del re or1tcze
no es comunicar sus buenas razones, sSmo lograr quelse a; )
colectivamente de cierta manera. Al retorico no lo c?nsuefa saber
que €l tenia la razon, sino que necesita que se.a.ct/ue con orrgig
sus razones. Es natural, entonces, que la definicién que Qa is-
tételes de lo persuasivo est€ a la al/tu.ra de esta alta. ex11genc1a
que se autoimpone el discurso retorico: es persuasivo lo q;)):_
persuadié pero no lo es, en ca~mb10, esa argumentaf:mn irre -
tible sobre la inocencia del sefior pero, claro, §1 senor termino
en la horca porque el auditorio no t:ue Persuad}do. T
~ Algo que a estas alturas ya s?ralew.dente pz;ra e éclor er
que el retorico necesita de su auditorio si lo que busca es a(jigra
determinada accion colectiva que- ese aud}t(-)rlo, debe realizar,
aprobar o impulsar. Esto da al discurso 're‘torlco un caracter ex:
traordinariamente abierto al otro, espc.eaalmente dlspuesto a to
mar en cuenta al otro como es, sin condena ni tgmpocci
indiferencia, sino asumiendo la vision que ese otro tene de
mundo, visioén a partir de la cual ?1 retorico c’le_be Comenzar.lsu
trabajo. De aqui nace esa regla de oro del retorico y tercer pilar
en nuestra descripcion, cual es adaptarse al audzton.o.

Me ha tocado escuchar mds de un mglentendldo acerci d(?
lo que significa esta adaptacion al auditorio, de modo que hare
de inmediato un par de aclaraciones. .

En primer lugar, adaptarse allaudltono no es acelptar 3 Il)) >
cion del auditorio respecto de que ha.cer ante el problema de ;
do. El retérico no es el politico popuh/sta que hace Qe mero eco10
su auditorio. Mas bien, el retorico actua con su auditorio como
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hace el navegante con los vientos v corrientes. No es que el nave-
gante se desplace cual ndufrago sobre una tabla a donde lo lleven
los vientos y corrientes, sino queé toma en cuenta y se apoya en
esos vientos y corrientes, pero para seguir el rumbo que €l se ha
propuesto seguir y llegar donde €l se ha propuesto llegar. Asi por
ejemplo, y como sera obvio para el lector, si he logrado persuadir
a alguien de algo es porque lo he conducido desde sus premisas a
mis conclusiones. En eso consiste en grandes lineas la adaptacion:
tomar en cuenta las premisas del auditorio. Y es obviamente nece-
saria esa adaptacion porque, argumentar desde mis premisas para
llegar a mis conclusiones deja a mi auditorio simplemente al mar-
gen de mi mondlogo, sin tomarlo en cuenta y, por lo mismo, sin
persuadirlo.

-Enseguida, adaptarse al auditorio no es manipulacion sino con-
sideracion del otro. Cuando el lector alguna vez ha simplificado su
lenguaje para dar una explicacion a un nifio, mal podria decirse
que ha estado manipulando al nifio, sino mds bien habria que
decir que lo ha tomado en cuenta, que lo ha considerado. Cuan-
do en mi ejercicio profesional explico un negocio empresarial a
una autoridad que es contador de profesion, se lo explico con
gran énfasis en términos de la naturaleza contable de las operacio-
nes; cuando explico el mismo negocio a una autoridad gue-es-
abogado de profesion, se lo explico con gran énfasis en términos
de la naturaleza juridica de las operaciones. Ninguna de estas au-
toridades esta siendo manipulada sino, por el contrario, me estoy
adaptando a su lenguaje y vision de los negocios para incorporario a
un dialogo que haga posible el entendimiento.

Estos son entonces los tres pilares que dan su especial confi-
guracion a la retdrica. La total libertad para usar “en cada caso,
los medios disponibles de persuasién”, sin sujecion a un deter-
minado Jjuego preestablecido de reglas inferenciales; el cardc-
ter actuante del discurso, cuyo propésito no es meramente
comunicar sino producir accién; y la adaptacién al auditorio.

3. LAS HERRAMIENTAS DEL OFICIO

Dado este marco, scudles son las herramientas concretas con
que trabaja el retorico? Para responder, es muy ilustrativo hacer
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un paralelo entre la demostracién v la persuasién. En ambas
hay dos etapas cuales son el establecimiento de premisas v el
progreso desde las premisas a las conclusiones, pero con las
diferencias que indico enseguida. ‘

En una demostracién importa que a las premisas se atribuya
el caracter de verdaderas. La verdad que se les atribuye puede
ser empirica, metafisica, revelada, meramente convencional, da
igual.*! Una vez establecidas las premisas, la demostracién tras-
lada paso a paso hasta la conclusion, el valor de verdad que se ha

premisas cuenten con la adhesién del auditorio. No basta, por
ejemplo, que las premisas sean verdaderas si el auditorio no

cree en ellas, ni tampoco basta una mera aceptacion convencio-.

nal de las mismas, ya que esto no genera compromiso suficien-
te con las conclusiones como para que, al final, se produzca
por parte del auditorio la accién buscada. Una vez establecidas
las premisas, la persuasién traslada paso a paso a la conclusién
la adhesién que el auditorio tiene por las premisas.**

La demostracién tiene rasgos de juego, mds precisamente
de un juego de solitario. E1 que demuestra no interactiia con su

auditorio, de hecho no necesita auditorio. Uno puede hacer

demostraciones sé6lo en su casa. Si llega a haber auditorio, la
dermostracién no es conversacion sino one man show. E1 que de-
~muestra trabaja con ciertas reglas de inferencia y su desafio es
llegar desde las premisas hasta las conclusiones utilizando sola-
mente esas reglas. Algo asi como el desafio de hacer ciertos
dibujos sin levantar el ldpiz. Lo particular de las reglas del jue-

# Los sistemas axiomdticos modernos no pretenden que sus axiomas sean ver-
daderos, sino que simplemente suponen la verdad de los axiomas como hipotesis
de trabajo sobre cuya base explorar lo deducible en el sistema. Es un tema instru-
mental, independiente de consideraciones l6gicas, que el sistema resulte ser buen
o mal modelo de algiin aspecto de la realidad. Por cierto que, salvo en contextos
ladicos, siempre se trata de construir sistemas que modelen lo mejor posible aque-
llo que interesa comprender. Lo interesante es que el éxito de ese esfuerzo re-

quiere que ya de antemano se comprenda el aspecto de la realidad que se busca

modelar.

42 Chaim Perelman desarrolla la idea de traslado de adhesion en su Traité de
I’Argumentation escrito junto con Lucie Olbrechts-Tyteca. Hay una excelente sin-
tesis en inglés titulada The Realm of Rhetoric.
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go demostrativo es que estan pensadas para trasladar valor de
verdad. Es asi como estas reglas se definen de manera que sea
imposible que sean verdaderas las premisas pero falsa la con-
clusién a la cual esas reglas conducen. '

_El retdrico, en cambio, no esta para juegos y si las circunstan-
cias requieren levantar el ldpiz, lo levantard. No estd para juegos
porque lo que estd en juego lo compromete mds que el juego.
Aquello que lo compromete tanto es qué hacer ante la situacion
concreta que tiene delante. Lo compromete que alguien sea con-

_denado o absuelto; que tales trabajadores sean o no despedidos;

que Chile vote de tal o cual manera en el Consejo de Seguridad.
Su opcion entre condena o absolucion, despido o retencion, voto
favorable o contrario, no puede quedar entregada a lo que resul-

-te de aplicar ciertas reglas de un juego predefinido, sino que

depende de su postura moral, de su vision politica, de su enten-
dimiento de la historia que ha conducido a la situacién que aho-
ra se enfrenta y, por cierto, también del valor que atribuye a las
reglas de nuestros juegos de convivencia.

Por su parte, en un ejercicio de persuasion el auditorio ya no
es mero espectador pasivo y prescindible. Sin auditorio puede
haber demostracién y uno salta de la tina gritando jEureka! Pero
nadie ha sido persuadido. Enseguida, el involucramiento del au-
ditorio en el ejercicio retérico es extremo, al punto que lo que
en definitiva ocurra ocurrirda gracias-a su accion. Y el auditorio
tampoco estd para juegos. También le importa la condena, el
despido o el voto. Tampoco comprometera su accion por el solo
hecho que el orador haya llegado a ciertas conclusiones sin le-
vantar el lapiz. También sujetara su decision a su propia postura
moral, visién politica y comprension de la historia. '

. Asi, entonces, quien demuestra tiene como desafio llegar a
ciertas conclusiones utilizando ciertas ‘herramientas. Puede o no
haber un auditorio observando el espectdculo vy, si lo hay, puede
que entienda o no entienda lo que ve, pero nada de todo esto
afecta el éxito de la demostracion, esto es, el éxito de encontrar
una manera de llegar a las conclusiones usando esas herramien-

tas. El retérico, en cambio, tiene un desafio diferente cual es que

el auditorio actie de determinada manera ante el problema con-
creto que se enfrenta. Como la accion del auditorio depende de
su postura moral, vision politica, comprension histérica, todo ello
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condicionado por prejuicios sociales e individuales, el retérico no
puede sino buscar en ese amplio mar de elementos, prejuicios
incluidos, las herramientas con las cuales trabajar. El retérico sabe
que el juego demostrativo es un estrecho foco de luz artificial en
medio de la inmensidad oscura e indefinida que es ese vasto fon-
do de posibilidades sin organizar desde donde se puede construir
sentido para las cosas. Si el problema es sobre una publicacion
pomogréﬁca, el retérico sabe que al auditorio le resuenan, proba-
blemente de manera vaga pero acompanadas de algun juicio de

valor ideas acercade lalibertad-de-expresion, la res onsabilidad
.

social por la educacion de los ninos, la legitimidad del erotismo,
algin sentido estético para distinguir la basura de lo valioso, la
importancia de tolerar formas de vida diferentes a la propia, la
necesidad de controlar los delitos sexuales, la separacion entre lo
publico y lo privado, el respeto por las reglas de convivencia que
hemos acordado, lo indeseable de ofender a terceros, la diferen-
cia entre una sexualidad noble y una degradante, materiales todos
con los cuales puede dar a una decisién sobre el caso particular
un sentido que armonice con la vision de mundo del auditorio.
Ese es el vasto fondo de posibilidades sin organizar con las cuales
el retérico construye para cada €aso sus herramientas.

Regresemos ahora a esas dos etapas de la persuasién que son

el establecimiento de premisas y el movimiento desde €stas hacia
las conclusiones. Détengamonos primero en el establecimiento
de premisas. Lo que se busca —ya lo sabemos—no pueden sino
ser premisas por las cuales el auditorio ya tenga adhesion. .

Mis de una vez se habrd encontrado el lector en situacion de
tener un buen conocimiento de las premisas de su auditorio res-
pecto-del tema en discusion, porque sucede que su auditorio es un
amigo, un companero de trabajo u otra persona cuyo pensamiento
conoce bién. En tal caso el'lector sabe qué opiniones o perspectivas.
son aceptables para su auditorio, construyendo a partir de ellas una -
argumentacion, y sabe también qué planteamientos son inacepta-
bles para su auditorio, haciéndose cargo de ese escollo con especial
dedicacién. Asi también, en la vida profesional, el abogado algunas
veces puede averiguar de antemano cudles son las premisas de su._
auditorio. Por ejemplo, antes de presentar por ventanilla una pet
cién a la autoridad administrativa, el abogado puede ir a conversar
con quienes resolveran, para formarse una idea del pensamiento
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de la autoridad sobre el tema e incluirlo después en los arcumen-
tos Co.menidos en su peticion, sea como pu{lto de apovo 6 como
materia de la cual hacerse cargo especialmente. Pero todo esto es
inusual y 1o normal es no contar de antemano con un conocimien-
to directo de las premisas del auditorio. ¢Como, entonces, pode-
mos cpnocer la visién que el auditorio tiene de antemano sobre la
materia discutida, para buscar apoyo —o sea, elaborar premisas— en
aquello que de antemano acepta y hacerse cargo con especial cui-
dado de aquello que de antemano rechaza? Pues bien, lo hacemos

—sobre la base de una apuesta muy razonable: el auditorio probable-

mente pa:rticipa de las opiniones y perspectivas propias de la cultura
a la cual pertenece. Esas opiniones y perspectivas se conocen como
topicos. Incluyen tanto planteamientos explicitos de formulacién es-
tandar, como el vasto fondo de posibilidades de sentido sin organi-
zar al cual me referia anteriormente.

El'ak.)ogado confia en que podra apoyar sus planteamientos
en opiniones o perspectivas tales como ley especial deroga ley gene-
ral, ley posterior deroga ley anterior, hay que escuchar a ambas partes, a
lo imposible nadie esta obligado, no es legitimo el enriquecimiento ;m
causa, porque dichos planteamientos son propios de la cultura
Jurl’dllca a la cual pertenece su auditorio. Confia igualmente que
podra apoyar sus planteamientos en opinionés y perspectivas ta-
les como la inocencia merece proteccion, la familia es un pilar de nues-
tra sociedad, la democracia es una forma de gobierno deseable, no hay

~que entrabar por decreto la productividad de nuestras empresas, Chile

necesita ser competitivo, porque todos éstes constituyen planteamien-
tos que se han decantado en la cultura chilena de esta época.
Quiero destacar las siguientes caracteristicas de los topicos:

— Aristoteles, quien dio el nombre a esta materia, comienza
. su obra indicando que “Nuestro tratado se prapone en-
contrar un camino de investigacién f)or el cual podémos
razonar acerca de cualquier problema que se nos presen-
te, a partir de opiniones generalmente aceptadas”.*’
Es interesante destacar dos cosas en esta cita inicial. En pri-
mer lugar, Aristoteles concibe la topica como un camino de
conocimiento, como dice “un camino de investigacién por

* Aristételes, Tépica 100%, 18-20.
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el cual podamos razonar”. No se trata entonces de un uso
manoso de premisas ajenas para ganar una discusion, sino
de un instrumento para esclarecer el problema que se tie-
ne delante. El lector verd que esto es obvio si piensa cudn-

tas yeces esclarece su propia comprension de algun

problema apoyandose en opiniones o perspectivas como las
citadas anteriormente, esto es, sacadas de nuestro acervo
compartido y generalmente aceptado de principios y valo-
res. Si el lector tuviera que tomar postura ante un proble-

- ma-relacionado-con-la-publicacién -y distribucion de-

pornografia, de seguro que en su fuero interno, sin siquie-
ra ocuparse todavia de persuadir a nadie, echaria mano de
los mismos topicos a que apuntaban mds arriba mis comen-
tarios sobre este tema. Y, a este respecto, lo que hace al pen-
sar en soledad para dilucidar el asunto no es otra cosa que
lo que hace al argumentar con un tercero, todo lo cual es
natural ya que, al fin y al cabo, el retérico suele estar im-
buido de la misma cultura que su auditorio.
Y, enseguida, es fundamental destacar que, conforme dice
Aristoteles en el texto citado, la tépica es un camino de pen-
samiento para razonar “acerca de cualquier problema’. Vale
decir, la topica es una herramienta de pensamiento cenira-
da en el problema. Cuando, en lugar de pensarse un proble-
ma, se explora lo que es inferible dentro de un sistema, no
se echa mano de ese vasto fondo cultural propio o del au-
ditorio. Si quiero determinar si 29 es un nimero primo, sim-
plemente le aplico la definicion de “primo”, las reglas del
_sistema aritmético y llego a la respuesta. Cualquiera sea la
vision de mundo del auditorio o mia, todos tendremos que
aceptar que el juego aritmético arrojé que 29 es primo. No
ocurre lo mismo cuando se piensa un problema, entendien-
do por “problema” el qué hacer ante una situacion concre-
ta. Como dice Viehweg, la topica es “el arte de pensar los
problemas”.** Volvemos asi una vez mds a lo que ha sido
un hilo conductor de todo este ensayo: el pensamiento del
abogado centrado en resolver el problema, no en dar cuen-
ta de un sistema. Es la marca de la vida activa.

* Theodor Viehweg, Topics and the Law, capitulo 3.
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— Los topicos, vale decir estas opiniones v perspectivas de

general aceptacion, sirven de premisas sobre las cuales
apoyar la argumentacion. Sirven de premisas precisamen-
te porque su general aceptacioén implica que seran proba-
blemente compartidas por el auditorio y aceptadas
entonces como legitimo punto de e{poyo a partir del cual
razonar hacia la conclusién buscada por el orador. En este
sentido, la tépica es un proceso de busqueda de premi-
sas, tanto para razonar con otro cOmo para argumentarse
a st mismo. De ahi que Cicerdn la identificaba como ars
mveniendi, arte de la invencién de premisas.

Insistiendo en las diferencias que hemos visto entre demos-
tracién y persuasion, es util contrastar la naturaleza de los
topicos, instrumentos al servicio de resolver el problema
que se tiene delante; con aquella de los axiomas, deposi-
tarios de la verdad tltima (o mads bien primera) de un sis-
tema. Algunas diferencias importantes son las siguientes:

* A diferencia de los axiomas, los topicos no se imponen
al razonamiento. Constituyen mds bien un acervo ines-
tructurado de sabiduria compartida —el vasto fondo de
posibilidades— del cual se’puede extraer orientacién; pero
que no obliga. De hecho, y a diferencia de lo que ocu-
rre con los axiomas, los tépicos pueden hasta contrade-
cirse entre si en su aplicacién a un caso concreto, y no
por ello pierden su importancia y utilidad. Asi, por ejem-
plo, si estamos ante una ley especial antigua que difiere
de una ley general nueva, el primer tépico juridico que
mencionamos arriba apoya la postura de considerar vi-
gente s6lo la primera ley (por ser especial) mientras que
el segundo topico que mencionamos apoya la tesis de
considerar vigente Ia segunda ley (por ser posterior). En
cada caso concreto, tal vez apoyado ademas en otros t6-

. picos pertinentes para la situacién, el abogado tomari su
opcion, pero es evidente que, a pesar de esta contradic-
cion, ambos topicos —el de ley posterior y el de ley espe-
cial- continuardn siendo importantes e ttiles para guiar
el razonamiento en futuras situaciones. Como se sabe, en
cambio, en cualquier sistema axiomatico una contradic-
cion entre axiomas lisa y llanamente invalida el sistema.

105



CONFLICTO Y HUMANIDADES

s Los tépicos no son ni verdaderos ni falsos, sino mds bien
adecuados o inadecuados para iluminar determinadas si-
tuaciones concretas. Que la democracia sea una forma de
gobierno deseable puede ser una perspectiva inadecua-
da en ciertos momentos y lugares donde una ausencia de
cultura civica simplemente no permita sostener ese tipo
de institucionalidad. Pero eso no invalida el topico sino
que lo hace inadecuado para sustentar la comprension y
accién en ese particular contexto. El tépico es para el pen-

————————————samiento-lo-que-el-habito-parala-aceion:-ambos recogen -

la experiencia del pasado y por lo mismo seria necedad
prescindir de ellos descuidadamente. Pero a la vez, como
el mundo es complejo y trae situaciones imprevistas, se-
ria también necedad actuar encadenado por determina-
dos hébitos o determinados topicos, sin la flexibilidad que
la situacién concreta requiere. El habito dejado de lado
ante una situacién que asi lo requiere o el topico dejado
de lado cuando las circunstancias lo exigen, no es un ha-
bito falso o un tépico falso. Simplemente es un habito o
un tépico que no fue adecuado para el caso, pero de se-
guro seguird siéndolo en otros escenarios.

e Tampoco tienen los tépicos una formulacién candnica,
sino que.recogen principios y valores compartidos cuya
formulacién exacta puede variar de uso en uso. A veces
se los verd explicitados como un completo aforismo, otras
como el esbozo de una idea, un par de palabras: Pueden
incluso usarse de manera implicita para una argumenta-
ci6n, sin necesidad de formulacion expresa alguna. Asi
por ejemplo yo podria dar cuenta como sigue de una

_situacién:.“El padre sélo escucho la version de uno de
los dos hermanos y sobre esa base castigé al otro, cosa
que es injusta”. Como es obvio, me estoy apoyando en
un tépico implicito cual es que es injusto no escuchar a
ambas partes.** Nétese que incluso podria apoyarme en

4 Fsto se conoce como un entimema, esto es, un silogismo incompleto por-
que no se explicita la premisa mayor, que en este caso seria alguna formulacién
adecuada del tépico.
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ese topico sin siquiera formular la conclusion, simplemen-
te relatando que “El padre s6lo escuché la versién de un
‘hermano y sobre esa sola base castigé al otro”. Este ulti-
mo seria un ejemplo de un juicio incorporado a una na-
rracion, con su topico fundante incluido.

* Los topicos no son formales sino materiales. Su valor ra-
dica en su contenido. Es asi como hay tépicos morales,
politicos, econémicos, juridicos generales, tributarios,
penales, laborales, constitucionales, etc. Su contenido
depende de la cultura reinante en cada lugar y momen-
to, lo que da a los topicos un caracter dindmico en el
sentido que van cambiando con los cambios en la cul-
tura. Diferente es la situacion, por ejemplo, de los axio-
mas de la geometria euclideana, los cuales no han
cambiado en los tltimos dos mil quinientos afos.

Una vez establecidas las premisas por las cuales el auditorio
tiene adhesion, la segunda etapa del proceso de persuasion es
el traslado de esa adhesion a las conclusiones.

Como habra comprobado muchas veces el lector en su vida

»4cot1d,1ana las herram1entas para trasladar adhesmn no son 31em—

una demostracion. Asi, por ejemplo, un discurso largo y aburri-
do suele no trasladar la adhesion del auditorio por la sencilla

_razén que el auditorio dejé de escucharlo. Poco importa la co-

rreccion de mis inferencias logicas si el auditorio se ha dormi-
do. Es asi como las herramientas de traslado de adhesién
incluyen, entre tantas otras, las que buscan captar la atencién
del auditorio, tales como ordenacion atractiva de la materia, '
eliminacién de detalles excesivos, renuncia al rigor innecesa-
rio, un tono de voz y expresion corporal (o estilo escrlto) rnotl—
vantes, uso de i 1magenes memorables, etc. '
Pero ahora quiero centrar la atencién del lector sélo en un
aspecto de lo que significa trasladar la adhesién del auditorio.*
El asunto es a la vez sencillo y crucial. En una demostracion, el

# El lector podra encontrar un comentario detallado de una variedad de otras
herramientas de traslado de adhesién en el tratado ya citado de Chaim Perelman
y Lucie Olbrechts-Tyteca.
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auditorio va siendo acorralado, paso a paso, no quedandole mas
alternativa al final del recorrido que aceptar la conclusion que
se le ha impuesto. En un proceso de persuasion, en cambio, el
auditorio es libre en todo momento para desconocer todo lo
que ha.venido aceptando en el camino.

Un raciocinio lineal no persuade por si solo. A todos nos ha
tocado alguna vez escuchar de alguien un razonamiento a to-
das luces impecable que conduce desde premisas que nosotros
inicialmente aceptamos hasta la conclusién a la cual €l quiere
ltegar, pero esa conclusion a nosotros nos resulta aberrante o,
de algin otro modo, nos parece incompatible con nuestra vi-
si6én de cémo las cosas son o debieran ser. Y, por lo tanto, sin
importar las razones escuchadas, no hemos sido persuadidos.
Normalmente, si no logramos ver “donde estaba la falla” en el
argumento que se nos dio, revisaremos nuestra adhesion a las pre-
misas que inicialmente habiamos aceptado, matizando o condi-
cionando en adelante nuestra aceptacién de ellas. En otras
palabras, nuestra defensa ante un argumento lineal cuya con-
clusién no nos resulta aceptable, es una suerte de reduccion al
absurdo informal: a partir de lo inaceptable de la conclusion,
terminamos rechazando las prermsas que inicialmente habia-
.mos dado por. buenas.*’ Luego, qulen nos quiere persuadir ne-
cesita asegurarse que tanto las premisas en que se apoya como
también todas las conclusiones intermedias y la misma conclusion fi-
nal, armonicen con alguna parte importante de nuestro-acervo
general de opiniones y valores. Si no hay tal armonia, retirare-
mos la aceptacion que inicialmente habiamos dado a las premi-
sas o conclusiones intermedias que habian servido de apoyo
para conducirnos hasta el punto al que habiamos llegado en el
razonamiento.

Asi, por ejemplo, hoy en dia,® podrié razonar como sigue
con un tercero:

*7 Digo “una suerte de reduccion al absurdo informal” porque, en rigor, la re-
duccién al absurdo es una herramienta de inferencia légica que sélo tiene cabi-
da en sistemas demostrativos formales y no en razonamientos informales
desarrollados en lenguaje corriente.

8 Estoy escribiendo esto a fines de febrero de 2004.
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Yo El tercero

Los compromisos deben cumplirse. ) De acuerdo.

Si se ha acordado una sancién por

incumplimiento, y no se ha cumplido

el compromiso, entonces debe

aplicarse la sancion. De acuerdo

Pues bien, en el acuerdo de cese el fuego ..No estoy de acuerdo. Es cierto
como yo decia que hay que '
respetar los compromisos, pero...

no los que resultan de una guerra.

1991, Irak se comprometié a llevar a cabo,
en el plazo de un ano, el desarme total
respecto de todo armamento quimico, Y hay que aplicar sanciones
acordadas, pero no si la sancion es
largo alcance; y la sancién acordada para el un acto de guerra en que morirdn
caso de incumplimiento, fue el término del inocentes.

cese el fuego. Doce anos mds

tarde Irak atin no cumple su compromiso (por

ejemplo, recién en febrero de 2003

ordend destruir algunos misiles de largo

alcance). Luego, como has aceptado

mis dos puntos anteriores, estaras de dcuerdo e

con que se aplique la sancién -

acordada, esto es, que se ponga término al

cese el fuego e Irak sea nuevamente atacado.

Mi argumento en este didlogo imaginario es ingenuo, ya
que nadie en sus cabales argumentaria de ese modo a un paci-
fista. Tiene un sabor a didlogo platonico en el sentido que, paso
a paso, busca arrinconar al auditorio mediante la aceptacion
que éste va otorgando a premisas y conclusiones intermedias,
con la esperanza que al"auditorio no le quede otra que aceptar la
conclusion. Pero, como se ve en el ejemplo cuya estructura ge-
neral todos reconocerdn de su experiencia personal, no es efec-
tivo que al auditorio no le quede otra que aceptar una conclusion
que no armoniza con su vision de cémo las cosas son o deben
ser en el mundo. En efecto, siempre le queda la posibilidad de
retirar la aceptacion que habia dado anteriormente a premisas
o conclusiones intermedias, matizandolas, haciendo distincio-
nes que no habia hecho (en nuestro ejemplo, el auditorio dice
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ahora que es distinto si el compromiso es forzado por una gue-
rra o si su cumplimiento ha de ser una guerra), o simplemente
reconociendo que no habia visualizado los alcances de la pre-
misa pero, ahora, ya no le parece aceptable.

Esto es pan de todos los dias en el razonamiento legal. Lee-
mos la ley, tomamos conocimiento de los hechos, y aplicamos
mentalmente la ley a esos hechos... descubriendo que su apli-
cacion en el caso particular arroja consecuencias que estima-
mos inaceptables. :Significa que no nos queda otra que aceptar la

inaceptable conclusion? Como todo abogado sabe, no es el caso
que no nos quede otra. Nos queda siempre la posibilidad de
retirar nuestro apoyo inicial a las premisas o conclusiones inter-
medias. Eso se traduce en quitar nuestro apoyo a lo que fue
nuestro entendimiento inicial del texto legal o a lo que fue
nuestro entendimiento inicial de los hechos, e introducir mati-
ces y distinciones para partir de premisas o-conclusiones inter-
medias diferentes respecto de lo que el derecho dice o de lo
que los hechos son.*

Tomando un tradicional ejemplo de la literatura, suponga-
mos que la ley reza: “Se aplicard una multa de $ 100 a cualquiera
que duerma en una estacién de trenes”. Después, un turista que
esperaba sentado el tren de las tres de la manana es pillado infra-
gante en un momento en que se le cierran los ojos, cabecea y se
queda dormido apoyado en el respaldo de su banca. ¢:Le aphca—
mos la multa? Si nos atenemos a la aceptacion de la primera
"lectura de las premisas, esto es, de lo que dice la ley y de lo que
fueron los hechos, habria que aplicarla. Pero podemos retirar
nuestra aceptacion de esas premisas si la conclusion de castigar
al turista nos parece aberrante. Por ejemplo, podriamos decir
que la referencia del texto a “dormir” se aplica a vagabundos
que pernocten en la estacién, pero no a alguien que dormite de
cansancio mientras da a la estacion precisamente el uso para el
¢ual fue concebida, cual es esperar y tomar trenes. O podriamos
decir que la persona no durmié, porque para los efectos de la

% En lenguaje de los capitulos anteriores, esto no es sino producir una na-
rracién diferente de los hechos o dar un uso diferente al derecho, a fin de en-
contrarle al problema concreto que se tiene delante una solucién que nos parezca
razonable o deseable.
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regla “dormir” no es perder conciencia un instante sino acostar-
se desenfadadamente sobre las bancas de la estacion. Sea cual
fuere la distincion que escojamos hacer, estamos utilizando la
misma estrategia de salida que usé el pacifista ante las razones
del belicista.en el ejemplo anterior. Estamos quitando el asenti-
miento inicial a ciertas premisas o conclusiones intermedias, para
evitar aceptar una conclusiéon que choca con nuestra visién de
cémo el mundo es o debiera ser.

De mads esta decir que es totalmente diferente lo que ocu-
rre cuando se razona dentro de un sistema como, por ejem-
plo, la matematica. En ese caso no existen los grados de
libertad que permitirian introducir matices o distinciones en
las premisas o conclusiones intermedias, porque el exacto

“significado y la validez de cualquier premisa o conclusién

estan predeterminados y de manera definitiva por las reglas
de un juego que ha de respetarse cualesquiera sean las con-
clusiones a que nos conduzca. Si he aceptado esas reglas,
incluyendo que un nimero primo es cualquier nimero divi-
sible solamente por 1 y por si mismo, entonces cuando me
obligan a concluir que 29 es primo no puedo replicar, desde

mi desagrado con-la conclusién, que, repensando el tema,

son primos los numeros mayores que 100, de modo que el
29 no es primo. Mds bien, en este caso, realmente no me que-
da otra que aceptar que 29 es primo.

Lo dicho apunta a una diferencia fundamental entre de-
mostrar y persuadir. La demostracién es un espolén que fuerza
las puertas hasta que se abren. Con cada golpe inferencial, las
puertas van quedando irremediablemente mas débiles, hasta que
terminan por ceder. La persuasion, en cambio, sélo puede aspi-
rar a que las puertas nos sean abiertas voluntariamente desde
adentro. En cualquier momento, incluso a ultimo minuto, nos
pueden retirar la buena disposicién y permanecerdn cerradas.
La demostracién cobra su fuerza del ambito artificialmente aco-
tado de los sistemas de inferencia, que no dejan espacios de
libertad para que el auditorio escape reconsiderando lo que
antes habia aceptado. La persuasién, en cambio, actia en el
terreno movedizo de los cambios de postura que siempre son
posibles por causa de las multiples facetas de cualquier proble-
ma concreto respecto del cual debe decidirse qué hacer. Como
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dice Viehweg, “el pensamiento de un problema siempre escapa

a cualquier atadura”.®’

Por lo ilustrativo que resulta, he insistido mucho en el para-
lelo entre demostracién y persuasion. Pero lo dicho no quita
que la demostracién sea uno de los tantos instrumentos utiles
para persuadir. Eso es asi porque, dentro de su vision general
de cémo las cosas son y deben ser, cualquier auditorio suele
incluir algin reconocimiento de valor a las inferencias formal-
mente validas. Es asi como la argumentacion persuasiva suele

Pero, repito, la demostracion es s6lo uno de los diversos ins-
trumentos utiles para persuadir. Por lo mismo, no es ni necesa-
rio ni usual que un argumento persuasivo incluya como eje una

cadena inferencial completa desde premisas aceptadas hasta la——

conclusion. Prueba de ello es nuestra experiencia cotidiana. Si
mi cényuge me ha persuadido acerca de dénde ir de vacacio-
nes, seria bastante inusual que lo haya logrado con una largay
sesuda cadena de silogismos partiendo de cogito, ergo sum hasta
llegar a Termas del Flaco, quod erat demostrandum. Probablemente,
mas bien, me ha dicho algunas cosas sobre la edad de la abuela
para un viaje largo, y ha dicho otras cosas sobre los precios
altos de lugares alternativos de veraneo, y tal vez otras sobre el
asma del nino, sobre lo bonito del paisaje de las fotos de propa-
ganda y sobre que el afio anterior ya se hizo lo que yo habia
querido. Hay, por cierto, algunos silogismos implicitos (entime-
mas) tales como “Tu prefieres gastar poco dinero en vacacio-
nes; mi alternativa cuesta menos que la tuya; por lo tanto ti
prefieres mi alternativa”, pero ninguno de ellos constituye una
cadena inferencial ni larga ni concluyente (ni siquiera explici-
ta), sino que el esfuerzo de persuasién se apoya mas bien en la
amplitud de referencias a ese fondo dé perspectivas u opinio-
nes compartidos acerca de la abuela, el nino, los precios, el
paisaje, la relacién conyugal; con todo lo cual armoniza bien la
alternativa que ella propone.

En sintesis, rara vez es persuasiva por si sola una cadena
lineal de razones que, una a una, conducen desde las premisas-

%0 Theodor Viehweg, Topics and the Law, capitulo 3.
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hasta la conclusién. En cambio si suele ser persuasivo destacar-
le al auditorio la coherencia que la conclusién guarda con al-
guna parte importante de su amplia red deD opiniones y
percepciones, mas O mMenos conexas y mas o menos compati-
bles entre si, acerca de como las cosas son y cémo debieran ser.
En su ar.gumentaaén, nuestro cényuge del ejemplo intuye que
los 'me(.h’OS de persuasion no pasan por formular una perfecta
derivacion légica sino que pasan por destacar c6mo su opcion
por un determ%nado lugar de vacaciones se incorpora a la red
~de mis percepciones y valores, que incluyen preocuparme de la
abufela,. no gastar mucha plata, cuidar del hijo, ir alternando
equitativamente en el tiempo con mi cényuge las posibilidades
de tomar decisiones, gozar de bellos paisajes, etc. Termino

~~abriendo yo mismo las puertas de mi aceptacion sin que hayan

sido forzadas por un ariete demostrativo.

. Es asi también como en el caso de Guillermina Toledo la
corte hace la siguiente descripcién de hechos en el consideran-
do segundo: “Humberto Mora Torres[...] abandona a su mujer
para casarse con la reo Guillermina Toledo Manriquez, de 15
anos, con guien celebra bodas el 5 de enero de 1961 ’encon—
trandose vigente el vinculo anterior. De ésta se sep‘ar’a meses
antes de lqs hechos, después de haber nacido una hija”. Como
ya hesz visto, el hecho que Humberto Mora haya abandonado
a su primera mujer, que Guillermina Toledo haya tenido 15
anos cuando se caso, que después Mora se haya sepamdb de ella, v
que ella haya quedado con una hija de aquél, no tiene'relacioir/l
algun:il con el hecho punible contemplado en el articulo 390
del Coédigo Penal cual es que un conyuge mate a otro. No im-
porta que un conyuge deje la casa; si es matado por el otro
igual hay parricidio. No importa la edad que un conyuge hayzi

"1t\?m'do al casarse; si después mata al otro, igual hay parricidio.
0 Importa que un matrimonio tenga o no tenga hijos; si uno

mata al otro, igual hay parricidio. Pero aunque nada tengan
que ver estos hechos con aquellos que constituyen la hipétesis
contemplada por la ley para castigar o no castigar, tienen valor

-argumentativo por cuanto predisponen al auditorio a favor de

una respuesta ante la pregunta sobre qué hacer, y lo predispo-

;len mediante el uso implicito de un tépico que podria formu-
wr :

arse como “la inocencia merece proteccién”. La descripcion
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busca, precisamente, contrastar la “mala vida” de Mora con la
inocencia abusada de Toledo. Ademds, la referencia a estos he-
chos ajenos a las reglas aplicables ilustra como un tribunal no
estd disponible para un juego de reglas cuando lo que esta en
juego importa mas que el juego, en este caso la vida de Guiller-
mina Toledo.

Algo similar vemos en el considerando 14 del fallo del Tri-
bunal Constitucional acerca de la existencia de tribunal califi-
cador de elecciones para el plebiscito de 1989. Dice que la

conclusion a la que ha llegado “la ratifica el hecho de que ese

plebiscito serd la expresion de la voluntad del pueblo, quien
ejerciendo la soberania, resuelva sobre el acto politico mas im-
portante con que se inicia el periodo en que cobraran plena
vigencia todas las disposiciones permanentes de la Carta Fun-
damental”. Al igual que en el caso anterior, nada tiene que ver
con las disposiciones constitucionales pertinentes (basicamente
el articulo 11 transitorio) el hecho que se trate de un acto poli-
tico muy importante 0 poco importante, o que se trate de un
acto de-aquellos en que se ejerce o de aquellos en que no se
ejerce la soberania popular. Cualquiera sea la importancia y na-

turaleza del acto regulado por la Constitucion, debiera proce-..

derse conforme lo regula la Constitucién. Sin embargo, es
evidente la importancia de la inclusién de consideraciones como
ésta en la argumentacién. Nuevamente, hay referencia implici-
ta a un tépico que podria formularse como “los actos politicos
importantes en que se ejerce la soberania popular debieran ser
fiscalizados por un tribunal independiente que resuelva recla-
maciones y proclame los resultados”. Nuevamente, también, la
referencia a consideraciones ajenas a las reglas aplicables mues-
tra cémo el Tribunal Constitucional no se sujeta a un juego de
reglas si lo que estd en juego es la legitimidad de la futura insti-
tucionalidad de Chile. _

Vemos entonces que, tratese de la conyuge defendiendo ir
de vacaciones a determinado lugar, o de la corte buscando evi-
tar la pena de muerte para una nina o del Tribunal Constitu-
cional preocupado por la legitimidad del nuevo orden
institucional de Chile; todos ellos argumentan, COmMoO diria Aris-
tételes, ejerciendo la habilidad de ver, en cada caso, los medios
disponibles de persuasion adecuados para ese caso; sin sujecion
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aun juego preestablecido de reglas inferenciales; echando mano
de opicos que faciliten al auditorio abrir las puertas de su acep-
tacion a la propuesta que se le formula respecto de qué hacer.

TEMAS PARA DISCUSION

) 1. Examine en detalle el razonamiento de los tribunales en el

fallo de primera instancia en el caso Shirizawa y en el fallo

del Tribunal Constitucional que se encuentran en el anexo

Identifique i) las cadenas inferenciales 16gicas v ii) los re;

cursos retoricos que se emplean en los considerandos de

cada sentencia. Responda las siguientes preguntas:

a. 5qu/ recursos retoricos debilitan o fortalecen la argumen-
tacion? Por asi decir, ¢son fallas estructurales o Sfortalezas es-
tructurales de la argumentacién?

b. ¢Distingue usos de topicos en los cuales se apoya el dis-
curso? Identifiquelos. -

C. F'Hay un unico razonamiento lineal que lleva de manera
irrebatible desde las premisas (hechos narrados, ey, topi-

- cos) hasta la-conclusién, o bien hay una aproxir’nac;’én Z
problferna desde diversos dngulos y con multiples medios

7 (poéticos, hermenéuticos y retéricos) que va construyen-
do una visién global sobre el tema?’ ' '

d. ¢Cual cree usted que es'el auditorio en cada caso?

2. Tratandose de lograr la aceptacién de otros para determi-

nada respuesta a la pregunta sobre qué hacer ante un proble-
ma concreto, (Es buena retérica un discurso florido y
adornado? :Es retérico un discurso de estilo austero, asépti-
co, de vocabulario técnico? , P

Tratandose de lograr la aceptacion de otros para determina-
da respuesta a la pregunta sobre qué hacer ante un problema
concreto, ;es posible apoyar una argumentacion exclusivamente

en logica, prescindiendo de la po€tica, la hermenéutica y la
retorica?
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Aungue el logos es compartido, los mds viven
como si su entendimiento fuera privado.
Heraclito

1. UNA DIFERENCIA QUE HAGA UNA DIFERENCIA

~ Los tres capitulos anteriores muestran que los hechos no estin
dados, puesto que el narrador los construye con un sesgo inevita-
ble; el derecho no estd dado, puesto que el intérprete puede
cambiar su uso para el caso que tiene delante; y las conclusiones
de una argumentacién a partir de los hechos y el derecho no
estan dadas, puesto que el argumentador no busca mantenerse
—sobre el carril predeterminado de una racionalidad demostrativa
- sine que busca efectividad ante el auditorio concreto pertinente.
Lo anterior, curiosamente, suele sorprender mads al aboga-

do que al lego. El primero suele rasgar vestiduras defendiendo

~ que €l aplica objetivamente la ley a hechos igualmente objeti-
vos. El dltimo, en cambio, considera que lo dicho en el pdarrafo
anterior es obvio, pero tiende a mirarlo a través de un prisma
negativo, aceptando y contribuyendo a la imagen de un sistema
Jjuridico que no produce la solucién correcta para el caso, sino
que, mas bien, produce la respuesta que el abogado mas habili-

- doso logra imponer mediante narraciones sesgadas, usos capri-
chosos de la ley y manipulacién retérica de su auditorio. Vienen
a la mente casos bullados como el de O.]. Simpson,! peliculas
como Mentiroso, Mentiroso, los chistes de abogados, la critica de
Platén a Gorgias como representante de quienes tenian por

®! Un juicio reciente en EE.UU. y muy publicitado, acerca de un destacado
ex atleta acusado de asesinar a su mujer y declarado inocente.
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remos buena o mala una solucién, a saber, su justicia. Como vera
despueés el lector, una extensién trivial del analisis permite incor-
porar al planteamiento otros elementos que también solemos.en-
tender ser parte de lo bueno o malo de una solucién, como su
factibilidad practica y su oportunidad.
Comencemos, entonces, buscando un criterio que nos per-
mita distinguir una solucién justa de una que no lo es.
Pero cuidémonos en el camino de conformarnos con espe-
- jismos intelectuales, esto es, con la mera apariencia de criterios
——de distincién entre lo justo y lo injusto, coherentes y bienso-
nantes tal vez pero que, ante el caso que exige solucién, no
permiten distinguir aqui y ahora entre un camino de accién y
otro. No olvidemos que en este ensayo estamos explorando el
——terreno y las armas de una profesién que se juega en la vida
activa. Recordemos que lo que se espera del abogado —sea juez,
litigante o asesor— es que actiie sobre el problema que tiene
delante. S6lo sirve a esa misién del abogado el conocimiento
que lo ayude con esa accién; solo sirven las diferencias entre lo
justoy lo injusto que lo ayuden ante cada caso con esa accién.

Dicho de otro modo, lo que estamos buscando es una dife-

__rencia entre lo justo y lo injusto que haga una diferencia, vale..
decir que haga una diferencia en nuestras pricticas. Una diferen-
cia que, ante cada caso concreto al cual queramos dar una solu-
cion justa, nos lleve a argumentar de cierta manera y no de
otra.-Una diferencia que;-ante-cada caso-concreto at que otro
haya dado una solucién, nos permita sostener que esa decisién
ha sido justa o que ha sido injusta.

Como veremos, esa diferencia que hace una diferencia entre
lo justo y lo injusto la encontraremos, no alld afuera como caracte-
ristica objetiva de las soluciones, sino entre nosotros como cualidad

-intersubjetiva de nuestras deliberaciones; cualidad intersubjetiva
tanto de las deliberaciones que ocurren en el espacio publico como,
también, de aquellas que se dan en nuestro fuero interno que no
€s sino un foro interno porque el que Jjuzga —ya llegaremos a esto—
lo hace en cuanto miembro de una comunidad.

Supongamos que la situacién econémica de una empresa de
servicios en la cual trabajamos requiere de algunas reducciones
de personal y el jefe ha resuelto despedir a nuestro companero
YY, eleccién que consideramos injusta. Supongamos también,
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como

serfa de esperar, que el jefe considera que su decision es

justa. Como el asunto nos parece de la mayor importancia y ur-
gencia, ya que se juega el sustento de una familia, nos acercamos
al jefe cual abogados de nuestro compariero con el propésito de
colocar sobre la mesa todo lo que haya para colocar sobre la mesa a fin
de que él vea la injusticia de su decisién y la cambie. Para el jefe
el asunto también es de la mayor trascendencia, no s6lo por afec-
tar a una familia sino, ademas, porque del acierto de decisiones
como esta depende que la empresa sea la comunidad que quere-

mos que sea. Podemos visualizarnos defendiendo a nuestro com=—

panero con un discurso como el siguiente:

1)

ii)

iif)

iv)

Los clientes que YY atiende nunca se han quejado de su

servicio. Sus comparneros de trabajo siempre le han reco- .

nocido su animo positivo y buena disposicién para ayudar.
El Manual de Personal dice que “Esta firma retiene, desa-
rrolla y ofrece una carrera a los empleados que hacen bien
su trabajo”.

No podemos, entonces, despedir a un profesional que
hace las cosas bien, con sus cliente$ y con sus comparne-
ros. .

Ademas, a modo de Cromparacién, nuestra companera XX

si ha tenido quejas de clientes y es conocida por sus arran-
ques de mal humor, y no esta siendo despedida.

El jefe podria respondernos algo como lo que sigue:

i)

i)

Es cierto que no ha habido quejas de clientes respecto de
YY, pero tampoco felicitaciones. Su desempeno es gris. No
es una persona que destaque ante el mercado haciéndo-
nos manifiestamente mejores que los competidores. Tie-
ne buen cardcter, pero no es un formador efectivo de
profesionales jovenes.

“Hacer bien el trabajo”, como dice el Manual, no es cum-
plir funcionariamente con los minimos requeridos, sino
contribuir realmente al éxito de esta firma, destacando

muy por sobre los competidores ante clientesy formando

de manera efectiva nuevos profesionales de alta calidad.

iii) Y, si bien hemos tenido quejas de algunos clientes sobre

XX, se trata de descuidos de ella que son corregibles e ire-
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mos corrigiendo. Y recuerden que, a la vez, hemos tenido
con frecuencia felicitaciones especiales de importantes
clientes por la rapidez y eficacia-de sus servicios. Ademas,
si bien tiene un caracter dificil, ustedes saben bien que sus
subalternos aprecian enormemente lo que aprenden tra-
bajando con ella.

Normalmente un didlogo como éste continuaria durante
un rato en que, tanto nosotros como el jefe, irfamos agre-
gando razones segun sea lo que el otro vaya planteando.
Asf, por ejemplo, nosotros podriamos replicarle al jefe lo
siguiente:

Tal vez YY no nos diferencie en el mercado, pero hace su
trabajo y, al fin y al cabo, diferentes personas aportan va-
lor de diferente manera. Ademas, nadie le dijo a YY al
momento de contratarlo que la permanencia en el traba-
Jo requeria ser descollante con clientes ni que era requi-

~sito ser un gran docente, sin perjuicio que nadie discutiria

que carencias en esos frentes puedan afectar su remune-
racion relativa.
Y, a su vez, el jefe podria replicar:

Cualquiera entiende, sin necesidad de advertencia, que-en
una firma del alto prestigio y primera posicién de ésta,
todo empleado debe ser de primera y no basta avanzar a
velocidad de crucero haciendo la pega. En todo caso, a
todos —incluyerido a YY— hemos dado las mismas oportu-
nidades de entrenamiento para desarrollar no sélo cono-
cimientos técnicos sino también habilidades de servicio a
clientes y de formacién de personal. Ademas, para seguir
siendo los mejores en el mercado, no es solucién conser-
var a malos profesionales con el pretexto de pagarles poco.

Dejemos hasta ahi la discusion con el jefe. Quiero destacar

algunos aspectos de este didlogo en que cada cual hizo todo lo
que podia hacer para sostener la justicia de su posicion:

Nosotros destacamos el hecho que no ha habido quejas de
clientes ni de comparieros de trabajo respecto de YY. El jefe
destaco el hecho que YY no sobresale en el mercado ni es
un buen entrenador de las nuevas generaciones. En defini-
tiva, cada cual hizo una narracion sesgada de los hechos.
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Nosotros nos apoyamos en una norma del Manual de Per-
sonal y defendimos que sea usada, para que YY no sea des-
pedido. El jefe se apoy6 en la misma norma, planteando
un uso diferente de ella que hace razonable que YY sea
despedido. En definitiva, cada cual hizo un ejercicio de
hermenéutica acorde con su posicion, esto es, una invita-
cién a usar la norma de manera de dar al problema la so-
lucién que defiende.

Nosotros echamos mano de un tépico cual es que, encon-

trandose XX en igual 0 peor situacion que YY, no es co-

rrecto aplicarle a YY una sancién que no se aplique
también o prioritariamente a XX. El jefe acepto el topico
(no podria sino ser asi) pero replicé que XX no se encuen-

tra en la misma situacién que YY sino en una situacién =

mejor. Usando nuevamente el mismo tépico de no-discri-
minacion, agreg6 después que, en todo-caso, se dieron a
YY las mismas oportunidades que a XX y a todos los de-
mads para entrenarse en lo que ahora se echa de menos
en el desempeno de YY. En definitiva, cada parte en la dis:
cusion hizo un esfuerzo retérico por encontrar en topi-

~cos compartidos premisas que el otro probablemente

aceptaria. s — =
Como reaccién ante la respuesta del jefe, nosotros esgri-
mimos nuevas razones que posiblemente esa manana ni habia-

mos pensado. Por ejemplo, a) que diferentes personas, con °

diferentes talentos, tienen una contribucion diferente que
hacer al éxito de la empresa, b) que no es justo sancionar
a alguien por algo que antes no se le habia advertido, y c)
que deficiencias como las de YY no ameritan despido sino
menor remuneracion. Como respuesta a esto, el jefe también

"agregd nuevas razones que probablemente tampoco ha-

bia pensado todavia en la manana, como ser: a) que no
requiere advertencia lo que es obvio, b) que hubo igual-
dad de oportunidades en el entrenamiento, y ¢) que el
dano que producen deficiencias como las de YY no se pue-
den resolver con menor remuneracién sino con despido.
Esta es una experiencia que todos hemos vivido en el tra-
bajo, familia, sobremesa con amigos, donde se discute la
justicia de una situacién o accién y, a medida que otros
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nos hacen ver aspectos del tema que ellos estiman Impor-
tantes, nosotros vamos sobre la marcha pensando en prin-
.C1p10s que se hagan cargo de ese nuevo angulo. Como es
obvio, por ejemplo, si el jefe simplemente ignorara y no
respondiera a nuestra critica de que no hubo advertencia
pocas posibilidades habria de que nosotros aceptemos su’
decisién como justa. Cuando é€l, en cambio, se hace car-
go del asunto con un principio —“Lo obvio no necesita ad-
yertencia”—, es mas factible que ese no sea un escollo
insalvable para nosotros poder seguir analizando los mé-
ritos de todo su planteamiento. En definitiva, a lo que
a'puntzli esta experiencia por todos vivida, es i) que las par-
ticularidades del caso concreto (por ejemplo, que no hubo
a.dx{ertencia) gatillan en el juzgador la busqueda de prin-
cipios que se hagan cargo de esas particularidades y ii) que
dichas particularidades del caso concreto son aquellas que
construye y define la comunidad en la cual actia el Juzga-
dor. Si se hubiera tratado de la comunidad de una empresa
en un pais que ha tenido serios problemas de discrimina-
cion racial, tal vez una particularidad del caso habria sido
el hecho que YY es negro, circunstancia factica que no es
una particularidad del caso en Santiago de hoy. .

' Sgpongamos ahora que nosotros estamos convencidos de la
Justicia de nuestro_planteamiento. Para facilitar las cosas. su-
pongamos que el jefe reconocié ser justo el planteamiento n’ues-
tro, lo conversé en sesién del Comité Ejecutivo de la empresa
cuyos miembros también encontraron Jjusto nuestro plantea-
miento y se opto por despedir a XX en lugar de YY, lo cual fue
comunicado a todo el personal quienes también encontraron
: d‘ol.orosa pero justa la decision. (Podrfamos hacert el mismo ejer-
cicio mental haciendo prevalecer la posicién del Jefe, esto es
que €l nos hubiera convencido a todos.) Pregtntese ,ahora ei
lechr queé significa que la decision sea justa. Dicho de otro modo
qué dirfa uno a un tercero no involucrado para explicarle lé

_Justicia de la decision. Pues verd que es justa, por ejemplo, por-

que YY habia hecho bien su trabajo, no tenia quejas de clientes
01 companeros, no habia sido advertido de tener que cumplir
con otros requisitos... en definitiva, verd que su justicia significa
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(es signo de) una determinada narracién de los hechos (inevi-
tablemente sesgada), un determinado uso del Manual de Per-
sonal (inevitablemente intencionado para servir a la conclusion)
y un discurso que echa mano de topicos y otras herramientas
retéricas, para sustentar el planteamiento. Tanto asi es que su
justicia no significa otra cosa que, al ir donde el jefe esgrimien-
do la solucién justa que salvaria a nuestro companero, no {uvi-
mos nada que presentarle al jefe que no fuera nuestro particular ejercicio
de poética, hermenéutica y retorica para el caso. Asimismo, al defen-

der el jefe ante nosotros to-que-él-consideraba la-justicia de su--

decisiéon de despedir al companero, €l tampoco tuvo otra cosa
que ofrecernos que su particular ejercicio de poética, herme-
néutica y retérica para el caso. Ninguno pudo dejar callado al
otro agregandole “y, ademas, he aqui esto, que no es simplemente
mds poética, mds hermenéutica o mas retorica, sino que es oira cosa'y
que hace la diferencia entre una solucién justa y una injusta’”.
Ninguno pudo echar mano de otra cosa porque 7o habia otra
cosa que hiciera una diferencia para hacer justicia o evaluar la
justicia de la decision, que no fuera mas poética, mas herme-
néutica y mas retérica.>*

Pues bien, si no existe esa otra cosa de la cual echar mano para
hacer una diferencia cuando ante un caso COncrefo queremos
hacer valer lo justo o denunciar lo injusto; y si estamos de acuer-
do en que lo que no hace una diferencia en nuestras practicas,
simplemente no hace una diferencia; entonces no hay mas diferen-
cia entre lo justo y lo injusto que la que encontremos en la poéti-
ca, hermenéutica y retorica que dan sentido a la solucién del caso

- concreto. Luego, es en el discurso poético, hermenéutico y retorico
donde necesitamos buscar esa diferencia entre lo que es una solu-
cién justa y una injusta. Si, por la unidad con que en la practica

54 Por cierto que lo dicho no depende de las particularidades del ejemplo.
Invito al lector a recordar o imaginar cualquier situacién en que €l haya conside-
rado que una accién o solucién es justa o injusta, por ejemplo, el cobro de pena-
les en un determinado partido de fitbol, el ataque norteamericano a Irak, alguna

situacion laboral o familiar. Constatarda que también en esas situaciones lo unico

que él puede mostrar como lajusticia o la injusticia de la solucién que enjuicia no es
sino un discurso consistente en una narracion sesgada de los hechos, un uso in-
tencionado de las normas pertinentes y una estructuracion retérica del plantea-
miento total.
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operan estos tres instrumentos discursivos, los englobamos por
un instante bajo el nombre comun de retorica, entonces poder;los
decir que lo que estamos tratando de precisar como criterio de
diferenciacion de lo justo y de manera que afecte a nuestras prac-
ticas, es lo que podriamos llamar la retdrica de la justicia.

Alguien podria decir que es bastante obvio que la idea de
justicia, asi como cualquier otra idea, no puede sino expresarse
en el lenguaje. Estoy de acuerdo. Pero, dando un paso mas
para disociar “lo sustancial”, por una parte, de lo que es su
mera expresion, por la otra, ese alguien podria decir que una
cosa es la justicia de una accion o decision, y otra la expresion
castellana que tan s6lo da cuenta de ella. Luego, continuaria €l,
ante una situacion concreta, una determinada solucién seria jus-

. ta, aun cuando nadie en el mundo haya formulado o siquiera

pensado en formular la narracion de hechos, el uso de tradi-
cion y los tépicos que la pudieran sustentar. Tal vez, responde-
ria yo (soy malo para las discusiones teolégicas), pero lo que si
es claro es que, “sea” o “no sea” asi, ello en nada afecta nuestras
opciones de accién cuando nos encontramos ante un caso con-
creto en €l cual queremos que se haga justicia. En tal situacion, "
de lo tunico de que podemos echar mano para asegurarnos —y
tratar de asegurar a otros— de que tal solucién es justa y la otra
es injusta, es de determinada narracién de los hechos, determi-
nado uso de la tradicién y determinado apoyo en topicos. Lue-
go si, conforme a nuestra mision de vida activa, buscamos

.conocimiento que nos permita actuar ante cada prohlema, ne-

cesitamos buscar la diferencia entre lo justo y lo injusto en el

terreno de nuestra accion, esto es, como diferencia entre uno y
otro tipo de discurso.

2. LO UNIVERSAL Y LO PARTICULAR

Si el jefe me invita a almorzar sushi y le digo que no me gusta la
comida japonesa, seria desconcertante que €l me preguntara
por qué. Seria desconcertante porque cualquiera entiende que
mi desagrado ante esa comida no pretende tener validez uni-
versal o apoyo en principio alguno. No por eso mi expresion de
desagrado deja de ser importante, ya que apunta a un proble-
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ma inmediato que necesita solucién antes de que salgamos a
almorzar. Pero se agota en su singularidad: es mi capricho res-
pecto del sushi, no un juicio acerca del mismo.

En cambio si mi jefe ha despedido a un companero de ofi-
cina y le digo que me parece injusta su decision, seria del todo
natural que €l me pregunte por qué. Seria natural porque cual-
quiera entiende que esta expresion mia si tiene la pretension
de apoyarse en razones y no reducirse a un capricho respecto
del caso particular.

El acto de juzgar, a diferencia de una mera expresion de _

agrado o desagrado ante el caso particular, es aplicacion al caso
particular de una regla que se pretende universal.

Pero, como ya lo hemos visto en los casos y ejemplos referi-
dos a lo largo de este ensayo, hay a menudo una fuerte tension
entre, por una parte, la regla universal sin la cual habria capri-
cho y no justicia y, por la otra, las particularidades del caso
concreto sin cuya consideracion habria mecdnica ciega pero tam-
poco justicia. Para la corte que conoci6 del asesinato de Hum-
berto Mora, no habia justicia si caprichosamente liberaba a
Guillermina Toledo de su responsabilidad como parricida; péro
tampoco habia justicia si se hacian valer sin mas las normas

generales aplicables a los parricidas, aplicindose éstas a Guiller- -

mina como lo habia hechio el tribunal de primera instancia. El
gran desafio-del acto de juzgar es conciliar la universalidad del
principio sobre cuya base se juzga, con la particularidad del
caso que, al fin y al cabo, es lo que esta siendo juzgado. Deten-
gamonos un instante en cada uno de estos dos polos que ten-
san el acto de juzgar, esto es, lo universal y lo particular.

“A cada uno lo swyo” ha sido desde Roma el topico central de
la retorica de la justicia. A cada uno lo suyo, pero no capricho-
samente sino’conforme a una ley, sea divina, natural o humana.
Esta ley da a la justicia su cara universal al contemplar igual
trato para todos quienes se encuentren en igual situacion. % La
ley fija los criterios para clasificar el caso concreto y 351gnarle
determinadas consecuencias, encontrandose vendados los ojos

% Chaim Perelman, Ethique et Droit, Editions de I'Université de Bruxelles, 1990.
Aqui, en un ensayo referido a la justicia, Perelman hace un largo e interesante
desarrollo de su idea de regla de justicia en la que se apoya este parrafo.
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de la justicia para cualquier consideracién ajena a dichos crite-
rios. Por ejemplo, a cada cual lo mismo que a los demas porque
somos todos hombres, lo que en la cultura popular del medioe-
vo se veia como la justicia de la muerte, en cuya danza —la Danse
Macabre ilustrada por tantos artistas— iba llevandose a hombres
y mujeres cualquiera fuese su edad o condicién. O a cada cual
segun sus méritos, como en las competencias deportivas o en cier-
tos lugares de trabajo; o a cada cual segin sus necesidades, como
ocurre en materias de seguridad social; o a cada cual segin su

_rango y condicion, como en las fuerzas armadas, en el gobierno o

en un club privado.
Pero, como ya sabemos, no es facil ni mucho menos mecani-
ca la aplicacién al mundo de esta regla. Hemos visto que, desde

luego, su aplicacion al caso concreto no resulta de una mera

subsuncion del caso dentro de la regla. El problema surge por-
que a menudo no es ficil en el mundo real determinar en qué
categoria de alguna clasificacién conceptual dada de antemano
queda comprendido un caso concreto. Y, como hemos visto, la
dificultad no es siempre cognoscitiva sino frecuentemente mo-
ral: nos repugnan las consecuencias de€ la clasificacion. Nos re-
pugnan las consecuencias de que el caso particular de Guillermina

Toledo sea de aquellos que caen en la clasificacién del articulo

390 del Cédigo Penal referido a “El que, conociendo las relacio-
nes que los ligan, mate [...] a su conyuge|...]”: Rechazamos igual-
mente que el caso particular de la nieta sea de aquellos que caen
en la clasificacion de “mentir?. Y eso gatilla entonces un comple—
Jjo estuerzo, respectivamente de la corte y del tribunal que juzga
al abuelo, tanto para redescribir los hechos a ser clasificados como
para reformular la clasificacién misma o, como deciamos antes,
para proponer un uso diferente de ella.

En sintesis, por una parte se ha de dar a tada-uno lo suyo
conforme a la universalidad de una ley, quedando vendados los
ojos de la justicia para particularidades del caso otras que las
referidas en dicha ley; pero, por otra parte, esas particularida-
des no contempladas en la ley se dan vuelta contra ésta, quitando
a la justicia la venda para obligarla a ver las consecuencias de la
regla y adaptar su uso a las exigencias singulares del caso.

Nuestra pregunta ahora es como opera esta rebelién de lo
particular contra lo universal; como opera la dindmica entre
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ambos polos en el acto de juzgar un caso concreto. Como siem-
pre. comencemos por mirar. Veremos que, en lo sustzmci:d: el
que juzga extrae del caso particular lo universal con que después el
mismo particular es juzgado. En una seccién posterior afinaremos
esta idea en busca de como ha de ser este proceso para que
arroje una decisiéon que estemos dispuestos a llamar justd.

No es nueva para nosotros esta dinamica por la cual, en
cada caso concreto, lo particular de éste motiva el principio
general con el cual el propio particular es después juzgado.

— Recordemos, por _ejemplo, los_siguientes casos. Para facilidad _

de expresion, diremos “regla universal” para significar “regla
que el que juzga pretende universal”.

— Cuando defendiamos a nuestro companero de trabajo YY

buscando aplicar al caso particular la regla universal de
que “ha de retenerse a quien hace bien su trabajo”, el caso
particular —hablandonos en esta ocasion a través de nues-
tro auditorio que era el jefe— nos hizo ver qué sucedia que
YY no destacaba en el mercado para hacer a la empresa
manifiestamente mejor que los competidores. A partir de
ese rasgo del caso particular, produjimos una nueva regla uni-
versal con la cual juzgar a nuestro companero: “Diferen-
tes ‘personas aportan valor de diferente manera” con su
corolario implicito de que YY hace bien su trabajo de una
manera diferente a la exhibicién de brillo de XX. -

— El tribunal de familia que juzga al abuelo conocia y valo-
raba la regla universal “no mentir”, pero motivado por la
particularidad del caso —una nieta preguntando si esta bo-
nita—, produjo una nueva regla universal del tipo “si una
ninita pide una caricia, corresponde darle esa caricia y no
golpearla con informacién que no es lo que en el fondo
busca”, regla con la cual juzgé el propio caso particular.

— El hombre de derecha que juzgaba el golpe de Estado
de 1973, centrd su atencion en algunas particularidades
del gobierno de Allende, como ser su falta de postura cla-

ra ante las amenazas de violencia reinantes, y sobre esa

base produjo una regla general del tipo “es responsabili-
dad basica de un gobierno dar senales claras de no per-
mitir violencia de un sector de la sociedad contra el otro”.
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del caso juzgo el caso, esto es, ese gobierno v el golpe
que lo derrocé.

— El hombre de izquierda que juzgaba el golpe de Estado de
1973, centr6 su atencion en otras particularidades del gobier-
no de Allende, como ser sus politicas redistributivas y algu-
nas reacciones de empresas e individuos, y sobre esa base
produjo una regla del tipo “buscar una distribucién equita-
tiva de oportunidades tiene prioridad sobre la defensa de pri-
vilegios individuales y empresariales”. Con esa regla universal
nacida de las particularidades del caso juzg6 el caso.

— La corte, en el caso del asesinato de Humberto Mora, co-
nocia de antemano la regla universal constituida por el tipo

- penal de parricidio, pero fue sorprendida por las particu-
laridades del caso, las que motivaron su aplicacién de una
regla universal del tipo “la inocencia abusada merece pro-
teccién” (implicita en las narraciones de hechos) y otras re-
glas universales ligadas al tipo penal mismo, como ser que
“conocer la relacion conyugal que liga al victimario con la victi-
ma”—como lo establece el tipo penal de parricidio—, no sig*
nifica simplemente. que el victimario sepa que esta casado
con la victima, sino que ahora significara que “tenga con-
ciencia de la contradiccién entre su conducta y el valor que
el derecho protege en la relacién conyugal”.

Como vemos, lo que 7o ocurre en la dindmica de lo univer- ~
sal y lo particular es que quien emita un juicio ande trayendo a
cuestas por la vida un sistema acabado de reglas y razones que
simplemente aplique a los casos concretos que va enfrentando.
No es que se le pregunte a alguien por la justicia de las reivindi-
caciones territoriales bolivianas y entonces él comience dicta-
minando alguna verdad universal, para enseguida producir
desde ahi una impecable cadena inferencial hasta llegar a Evo
Morales.”® Como el lector seguramente recordard de su propia
experiencia, sea en deliberaciones con terceros o en su fuero

% Diputado boliviano y destacado defensor de los derechos territoriales de
Bolivia sobre la costa del Pacifico.
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interno, ese alguien mds bien examinara el caso concreto v, a
partir de las particularidades que vea (el tratado de 19(-)4,‘ el
papel que tuvo el uso de fuerza, lo que el tiempo consolidé o
no consolidé, el vinculo o desvinculo entre la mediterraneidad
de Bolivia y su pobreza, etc.), ird construyendo reglas universales
o razones que le permitan enjuiciar el caso.

Es interesante destacar que esta dinamica no es sino otro
angulo de un tema que nos ha acompanado a lo largo del ensa-
yo, a saber, la primacia del problema sobre el sistema. La retori-

ca de Ia justicia Tequiere al menos que; para cada problema;

construyamos un sistema que dé cuenta del problema. Dicho
en forma mas breve, cada problema produce su sistema.

Pero no todos reconocen facilmente el papel que juega el
particular en esa tension con lo universal, tension de la cual
depende toda decisién justa. Algunas vertientes de nuestra cul-
tura han tendido a mutilar nuestro entendimiento de lo que es
juzgar, reduciendo el acto a uno solo de sus polos cual es la
aplicacién de ung universal.

3. EL QUIEBRE DE NUESTRA FACULTAD DE JUZGAR
Resumiré en pocas lineas parte de lo que hemos visto. El que
tiene delante un caso particular dado no lo juzga aplicando re-

glas universales dadas, porque, ni esta dado el caso particular ni—

estan dadas las reglas universales con que serd juzgado. Mds bien,
el juzgador entra en un proceso de vaivén, de deliberacion, en-
tre datos escogidos, tramas narrativas posibles, topicos seleccio-
nados (incluyendo normas escritas y valores), sobre cuya base va
construyendo el caso particular mediante un trabajo poético y her-
menéutico, a la vez que inevitablemente retorico.’A lo largo de
este proceso va decidiendo qué es pertinente y qué no lo es dentro
de la infinidad de datos disponibles; qué valores estan en juego,
cudles no y cudnto pesan relativamente los que si define estar en
juego; hasta llegar a una descripcion del caso particular que ten-
ga sentido. Como parte de este proceso, y a la luz de ese caso
particular al cual €l va dando forma, construye a su vez la regla
universal con la cual juzgara ese propio caso particular, confor-
me hemos venido observando en las sentencias y ejemplos.
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En el apretado resumen del parrafo anterior, puede resaltar
a ojos de muchos la falta de estructura predeterminada del acto
de juzgar, falta resultante de los sendos componentes de cons-
truccion 'y decision que vertebran todo el proceso.’” Se pregunta-
ran.donde estd entonces el anclaje a tierra que nos permita con
alguna base decir algo, y no cualquier cosa, sobre algo, mas
todavia si se trata de juzgar. Nuestra experiencia personal sugie-
re (sabiamente) que algtin anclaje hay, ya que en nuestra vida
social (politica, profesional, familiar) nos encontramos frecuen-
temente juzgando situaciones y afirmando con fuerza y convic-
cion que esto esta bien y aquello mal, que esto es justo y aquello
injusto. De la naturaleza de ese anclaje trataremos mds adelan-
te. Pero antes, sera util mirar nuestra situacién con mayor dis-

" tancia y perspectiva. Esa mayor distancia incorporard dentro de

nuestro campo visual el juicio estético. Veremos que su inclusion
en nuestras consideraciones enriquecera nuestra comprension
de lo que hasta ahora hemos venido analizando.

Con este anuncio de incluir el juicio estético en nuestras consi-
deraciones, el lector tal vez se esté preguntando qué relacién que
a €l interese podria existir entre juzgar el valor de una pintura y -
juzgar el asesinato de Humberto Mora. Pues bien; existe una estre-
cha relacién. Comenzaré por referirme a ella. Después, sobre la -
base de un campo visual ampliado, alcanzaremos a vislumbrar algo
de lo que ocupara nuestra atencién en el capitulo siguiente, a
saber, que la carencia de anclaje es una‘ilusién; que en torno a esa
ilusion ha tomado forma una de las principales vertientes cultura-
les de Occidente y que esa ilusion no es politicamente inocente.

En primer lugar, recordemos que, conforme a nuestra pro-
pia experiencia, hacemos juicios estéticos, esto es, expresamos so-
bre ciertos objetos algo que va mas alld que nuestro mero agrado
personal. Digo esto porqué mas de alguién podria pensar lo
contrario. Podria pensar que sobre gustos no se discute, a dife-

>

%7 Si, tal vez por el mayor impacto que una apretada condensacién da a cual-
quier idea, el lector tiene dudas acerca de la medida en que el resumen del pa-
rrafo anterior da cuenta de lo que uno observa y lo que uno hace cuando de juzgar
se trata, lo invitaria a repasar mentalmente a la luz de este resumen los ejemplos
que hemos analizado, sus propias experiencias personales en juzgar situaciones y
los actos de juzgamiento que €l ha tenido la posibilidad de observar directamen-
te en su entorno estudiantil, profesional o familiar,
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rencia de que si se puede discutr y defender una pos?cién sO-
bre la justicia del fallo de la corte en el)caso del asesinato df’,
Mora. Pero no es asi. Es cierto que si a.mi no me gusta la comi-
da japonesa y al lector si, el lector no 1nsistira d1c1endomf3 que
¢s sabrosa, sino que aceptara sin mas que es sa,brqsa para él'y no
para mi. Como dice el adagio, de gustibus non dz;;butandum est.
Pero si yo afirmo que la Ultima Cena dfi Da Vinci o la catedral
de Chartres son feas y el lector considera que son bellas, el
lector en su fuero interno no aceptard simplemente que esas

.58 D P <
obras sean bellas para él'y feas para mi.>" rensara mas bien que

hay algo danado en mi facultad de a/preciacién de la belleza,

porque esas obras son bellas. No estaria fuera de lugar, incluso,

que me dé argumentos €n defensa de la belleza/ de esas obras,

como en cambio no se le pasaria por la mente darmelo/s respec-

to del sabor de la comida japonesa. Tal vez me hablaria de ese

‘extraordinario contraste entre la quietud de Cristq y el turbu.-‘
lento oleaje circundante de apostoles como expresion figurati-
va de los animos del evento; o de las vidrieras y de la enervadura
de columnas de la catedral, como expresion material de la pre-
sencia divina manifestada en luz y geometria. Y tal(?s argumen-
tos darfan lugar a una regla universal que hace posible su juicio
estético. Me dirfa, por ejemplo, que ‘hay bel}eza en una obra
que, con economia de medios y austen‘dad,.(/ia expresion clar:a
a complejos sentimientos humanos con ocasion de un aconteci-
miento, o a determinadas ideas arquetipicas acerca de las mani-
festaciones de lo divino”, y que dicha regla universal es aph(.:eiﬂ?le
tanto a la Ultima Cena como a Chartres. Claro esta —repitién-
dose aqui nuestro tema de la falta de anclaje— que él' no estaria
en condiciones de forzar con sus razones mi reconocimiento d?
la belleza de esas obras, asi como si podria forzar mi reconock-
miento del cardcter de primo del numero 7. Lo que si podria

hacer es persuadirme, conduciendo mi atencién hacia una de-

terminada seleccién de particularidades de dichas obras y un,
enlazamiento de esas particularidades con ciertos valores o prin-

58 Reina hoy un tabu en circulos artisticos respecto del uso de exprestolnes
como “bello” o “feo” para calificar una obra de arte. Pero no enredemos el len-
alisi i i estéticamen-
guaje de nuestro analisis buscando expresiones alternativas que sean
te correctas”. Digamos “bello” y “feo” con conflanza e inocencia.
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cipios estéticos o culturales que me resuenen por yo pertenecer
a la misma cultura que €l y que las obras.

Lo anterior no es diferente a lo que ocurriria si yo considera-
ra loable el golpe de Estado de 1973 y el lector no. Este ultimo
no aceptaria simplemente que el evento sea loable para mi'y no
para él. Mas bien pensaria que hay algo que estd mal en mi capa-
cidad de apreciar politica o moralmente el acontecimiento, por-
que a su juicio €ste fue injusto o inmoral. No estaria fuera de
lugar que me dé argumentos como los que muchos han dado du-
rante treinta anos en Chile para defender su postura y sobre la
base de esos argumentos podria formular reglas universales des-
de donde juzgar. Asimismo, si yo considerara que lo justo era
aplicar pena de muerte a Guillermina Toledo y el lector estuvie-
ta convencido de lo contrario, €l no aceptaria que simplemente
dicha posibilidad sea de un modo para mi'y de otro para él, como
la comida japonesa, porque consideraria que condenar a muerte
a Guillermina Toledo simplemente es injusto. Pero, como sabe-
mos y resulta obvio de la diversidad de opiniones sobre el golpe
asi como del hecho que, a diferencia de la corte, el tribunal de
primera instancia habia fallado a favor de la condena de Guiller-
mina Toledo como parricida; no estaria ¢n condiciones de forzar
con razones mi aceptacion de su postura. Lo que si podria hacer
—como hemos visto ya tantas veces— es persuadirme, conducien-
do mi atencion hacia una determinada seleccion de datfos de

~dichas situaciones o-acciones y un-enlazamiento de esos-datos

con ciertos valores o principios politicos, morales o juridicos que
me resuenen por yo pertenecer a la misma cultura que ély en la
cual se dieron los acontecimientos.

En este punto sera tutil referirnos a una diferenciacion que
hace Kant entre dos tipos de juicio. En su tercera critica, la
Critica al Juicio, Kant senala que “Juzgar, en gerreral, es la facul-
tad de concebir lo particular como contenido bajo lo univer-
sal”.?® Destaca asi, desde un inicio, el hecho que el juicio se
Juega en la relacion entre lo universal y lo particular, tema que
ya hemos examinado. Enseguida, €l diferencia dos tipos de jui-
cio, el determinante 'y el reflexivo. Examinar cada uno dard mads
forma a temas que ya hemos comentado.

% Kant, Critica del juicio, Introduccién, seccion IV.
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Dice que “Si el universal (regla, principio o ley) esta dado,
entonces el juicio que subsume el particular dentro de €l se
llama determinante’.®® Esta relacion de subsuncién, propia del
juicio determinante y conocida por todo estudiante de dere-
cho, es una relacion sencilla entre el universal de antemano
dado y el particular al cual dicho universal simplemente se apli-
ca. Aqui no existen las tensiones entre universal y particular de
las cuales hemos hablado. Es la relacién que se da, por ejem-

plo, entre universales y particulares en matematica o incluso en ‘
mmetene}a&emp}ﬂeasuunahvez que-se-han formalizado. Para deter-

minar si la entidad particular que es el numero 6, es miembro
de la categoria universal “numero primo”, no necesito debatir
me en torno a qué circunstancias especiales del numero 6 sera

razonable tomar en cuenta (por ejemplo, los significados esoté-—

ricos de ese numero, el hecho que los cristales se forman en la
naturaleza con seis lados, el hecho que no se puede cubrir un
muro con azulejos hexagonales, etc.), esto es, circunstancias del
mismo ajenas al universal que estoy considerando, esto es, aje-
nas a la definicién de nimero primo. Por el contrario, me bas-
ta aplz'cmle sin mas la definicién de la categoria universal “numero

prime” —esto es examinar si €s 0 no d1V151ble por algun numero

otro que el 1y si mismo-, vale decir, me basta con subsumir el
particular en el universal. Asimismo, si sélo de subsuncion se hi-
biera tratado para determinar si el caso particular que es el asesi-

nato de Humberto Mora por Guillermina Toledo es miembro

de la categoria universal “parricidio” contemplada en el articu-
lo 390 del Cédigo Penal, el tribunal no habria necesitado deba-
tirse en torno a qué circunstancias especiales del caso era
razonable tomar en cuenta (por ejemplo, la edad de Guillermi-
na al casarse, el hecho que nunca recibié ayuda de su marido,
el hecho que era madre y estaba embarazada, €tc.),-esto es,

circunstancias del mismo ajenas al universal que habria estado -

considerando, esto es, ajenas a la definicién de parricida dada
en el articulo 390. Por el contrario, si de un juicio determinante s€
hubiera tratado, a la corte le habria bastado con aplicar sin mas

la definicion de la categoria universal “parricida” —esto es eXa-.

80 Rant, Critica del juicio, Introduccion, seccién IV.
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minar si la victima era su marido y si ella lo sabia, vale decir, le
habria bastado con subsumir el particuhr en el universal.

Kant se refiere al otro tipo de juicio como sigue: “Si, sin
embargo, solo el particular estd dado y el umversal debe ser
encontrado, entonces el juicio es reflexivo” 5L El lector reconoce-
ra en esta definicion el tipo de juicio que hemos venido anali-
zando a lo largo del capitulo. Siguiendo con el mismo ejemplo,
dirfamos que, como para la corte el caso del asesinato de Humberto
Mora requeria de un juicio reflexivo, entonces lo dado no era la
regla general sobre parricidio contemplada en nuestra legisla—
cién, sino que lo dado era el caso particular de ese asesinato,
con toda su riqueza fenoménica que incluye, entre otras cosas,
la edad de Guillermina al casarse, el hecho que nunca recibié

—ayuda de su marido, el hecho que era madre y estaba embara-

zada. A partir de ahi, como dice Kant, “el universal debe ser
encontrado”, como lo encontrd la corte en S compleja elabo-
raciéon acerca de lo que s1gn1ﬁca conyuge y lo que 51gn1ﬁca
“tener conocimiento de ser conyuge”, elaboracién producto de
la cual se encontré un universal que luego se aplicé al propio
particular del cual ese universal habia nacido.

Notemos ahora algunos paralelos entre los actos de Juzgar

'estemcamente la Ultima Cena o Chartres, pohtlcamente el gol— )

pe de Estado de 1973 en Chile, o juridicamente el asesinato de
Humberto Mora: :

ffl Kant, Critica del juicio, Introduccién, secciéon IV.

%2 En las escuelas de derecho tradicionalmente se distingue entre las disposi-
ciones legales y la norma juridica que el intérprete extrae de las disposiciones le-
gales y que es lo que en definitiva se aplica. Eso es una pequena parte de la verdad.
La otra parte —que no se explicita a pesar de ser la realidad cotidiana del ejerci-
cio profesional- es que esa norma juridica no se extrae sélo a partir de las dispo-
siciones legales (a modo de uso propuesto de ellas) sino, muy importantemente,
a partir de las potencialmente infinitas y previamente indeterminadas particulari-
dades del caso. Examine el lector en el anexo de Materiales la sentencia que con-
dena a Guillermina Toledo a homicidio simple, y verd que la norma producida y
aplicada por la Corte no nacié de una mera lectura detenida del articulo 390,
sino del entendimiento de la Corte acerca del caso, apoyado en ciertas particula-
ridades que lo rodearon conforme se refleja en su narracién, entendimiento éste
que llevé a la Corte a buscar para esa disposicion un uso que evitara la condena a
muerte de Guillermina Toledo.

135



CONFLICTO Y HUMANIDADES

— En los tres ambitos, estético, politico, juridico,” nos mo-
vemos en lo que podemos llamar un mundo de apariencias,
un mundo en que la Ultima Cena, el golpe de Estado o la
condena de Guillermina Toledo como parricida, no se ven
sino como tu los ves, como yo los veo, como los ve el tri-
bunal de primera instancia, como los ven los ministros de
la corte, siempre como los ve alguien a la luz del angulo na-
rrativo, hermenéutico y tépico desde el cual ese alguien
mir6. No existe aqui esa mirada de Dios, libre de toda pers-

pectiva porque las abarca todas. O, o que para nuestros
efectos es igual, si existiera no esta a nuestro alcance para
actuar sobre el mundo manana después de almuerzo. Di-
ferente al mundo de las apariencias es el mundo de las

cosas que son: el nimero 7 es primo y la velocidad de la

luz en el vacio es 300.000 kilémetros por segundo, no es
que asl te parezca a ti pero a mi me aparece diferente..

— No obstante ser un mundo de apariencias que tu puedes
ver diferente a como lo veo yo, es un mundo en que pode-
mos hacer, nos importa hacer y normalmente hacemos juicios,
tanto estéticos como politicos y juridicos. '

= Por tratarse-de un mundo de aparie'ncias, estos juicios son -

- reflexivos y estdn estrechamente ligados al discurso persua-
sivo (poético, hermenéutico, retérico) mas que a la demos-
tracion, a la conversacién mas que al método, al acuerdo
intersubjetivo mds que a la verdad.

— En todos estos ambitos creemos ver juicios faltos de an-
claje precisamente por recaer sobre un mundo de aparien-
cias, dependientes del discurso persuasivo, alejados del
método y de la verdad.

Porque esta mirada mds amplia nos resultara util, y a modo
de preparacién para continuar nuestro analisis de la retérica de
la justicia, he querido tomar perspectiva para incluir el juicio
estético, el politico y el juridico dentro del mismo campo visual.

63 Si, como hemos dicho, el planteamiento que formula el abogado respecto
de qué hacer ante un caso concreto, constituye una propuesta politica acerca de
cémo entender en adelante los acontecimientos y nuestras tradiciones, entonces
lo juridico es parte de lo politico.
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Terminar€ esta seccién con una breve sinopsis de un tema a
ser tratado tanto en el capitulo siguiente como en el capitulo
final. :

En el siglo quinto a.C., Atenas se debatia entre dos visiones
acerca de la conduccién tante del alma como de la ciudad: la
filosofica'y la politica; la teoria como contemplacion, y la accién
practica y creativa en la polis. En La Republica, Platon zanjo el
diferendo, dando autonomia y primacia a la teoria como con-
templacion, liberdndola de la volatilidad de las apariencias en

que se mueven dia a dia los asuntos humanos. Por lo mismo, la

practica politica perdié aqui simbélicamente su autonomia, que-
dando sin timén propio para definir rumbos ante cada situa-
ciér'l,concrfita que requiera respuesta a la pregunta qué hacer. La
accion paso a convertirse en mera aplicaciéon de la teoria al
mundo; la razén practica se redujo a aplicaciéon de razén teéri-
ca a asuntos practicos, nuestra conocida-subsuncion. La opcién
platonica por la autonomia y primacia de la teoria contemplati-
va a la vez contribuy6 a consolidar y simboliza un mito acerca
de la naturaleza de la razén, un mito acerca de qué vale y qué
no vale como “buenas razones” para creer o para actuar. Ese
mito marcé el pensamiento cristiano; la tradicién filoséfica de
Occidente y la cultura-de nuestra modernidad. Ese mito pesa,
por ejemplo, en la confusién entre “lyer” y “lawyer” en la peli-.
cula Mentiroso, Mentiroso.

En lo que constituye un simbolo de la opcién que estamos
comentando, Platén expulsa de su Republica al arte. La razén
d.ada'es que el arte es copia de una copia, o si se quiere apa-
riencia de una apariencia, version de segunda mano de lo que
el artista ve con sus ojos, lo que ya es una apariencia enganosa
de los sentidos. Veldzquez, desde su limitada perspectiva en este
mundo de apariencias, ve de cierta manera a la familia real y
produce sobre tela una apariencia de la apariencia que él vio.
No escapara al lector que en igual situacion se encuentra, por
ejemplo, el ministro de corte que, desde su limitada perspecti-
va en este mundo de apariencias, ve de cierta manera el asesi-
nato de Humberto Mora (distinto a como lo vio el juez de
primera instancia) y produce en la sentencia una apariencia de
la apariencia que él vio, construida no mediante una singular
composicion de figuras, texturas y colores sino mediante una
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singular composicién de datos, tramas y valores. Con esto ulti-
mo quiero indicar que lo que Platén expulsa de su Republica
no es al que usa pigmentos, sino a todo el que representa y
reproduce ese mundo de apariencias; al que, ante cada objeto
o situacién particular, no ofrece sino el angulo especial, la pers-
pectiva singular, meras opiniones y no la verdad que se ve con
el ojo de Dios. Dicho de otro modo, la supresion platonica del
arte es la supresion de la politica.

Al ser expulsado de la Republica, esto es, de la ciudad y del

(la de espiritu geométrico, no casuista)— no necesitada de las
particularidades no preconcebidas de los particulares. Pero, por
lo mismo, abarcadora de todo el espacio de su discurso, esto es
totalitaria en su ceguera ante las necesidades de lo particular. ’
. La gran victima del quiebre fue el juicio, por su dependen-
cia de la tensién que conocemos entre lo particular y lo univer-
sal. Y la capacidad de juzgar es precisamente aquello que da
direccion o sentido al alma y a la ciudad.

alma, el arte quedo convertido en una actividad auténoma, de-—
corativa, cuestion de gustos, ajena a las fuerzas que mueven a la
sociedad, vale decir, ajena a las razones para creer y actuar. Mira-
do desde la Republica, el arte expulsado no se ve racional, no se
ve que diga la verdad, porque la razony la verdad no son opina=—-
bles, no son dependientes de dangulos o perspectivas. Mirados
desde la Republica, los juicios que se hacen fuera de ella se ven
yolatiles, faltos de anclaje. Ese es el origen de la incomodidad
que nos ha acompanado a veces en este ensayo: miramos desde
Ja Republica. La expulsion creé un abismo entre las pretensio-
nes del saber o de la accién correcta (fundadas, logicas), por
una parte y, por la otra, las pretensiones del gusto (opinables, -
perspectivistas . Kant es un buen ejemplo de como la cultura
occidental recogi6 la separacién: en sus primeras dos criticas (Ra-
260 Pura, Razén Practica) se ocupa de lo que quedo dentro de la
Republica, esto es, el pensar y el actuar; en la tercera (que incluye -
el juicio estético) se ocupa separada y diferentemente de lo que
quedo fuera.

En términos mas claros, la expulsion tuvo un efecto disgregador.
sobre lo que es la natural unidad de nuestras facultades racionales
para lidiar con el mundo, quedando cojas o alienadas tanto las de
extramuros como las de intramuros. Afuera,‘con los artistas *(y
los politicos), quedaron nuestras facultades racionales para dar
sentido a lo particular. Adentro quedaron nuestras facultades
racionales para estructurar y hacer comunicable lo universal que
valida el particular. Es cierto que afuera vive cémodo el capri-
cho —decorativo, hedonista y cualquier otro no necesitado de lo
universal. Pero, por lo mismo, inocuo e insustancial respecto de
nuestras preocupaciones acerca de qué pensar o qué hacer. Y
adentro vive comoda la teoria _matematica, cientifica, moral

4. EL SENTIDO DE COMUNIDAD

Kant destin6 la primera parte de su Critica del juicio a examinar,
——dicho en lenguaje nuestro, cémo se juzga fuera de la Republi-
ca. Es su Critica del juicio estético. Nosotros, conocedores ya de
aquello que Platén buscaba realmente exiliar, sabemos que fue-
ra de la Reptblica' quedaron no sélo los juicios estéticos sino
también los juicios politicos (que, como hemos visto, engloban
a los juridicos.) Luego, para nuestra investigaciéon del acto de
juzgar y de la justicia, sera interesante ver qué apoyo nos puede
___dar el analisis kantiano del juicio estético. -

En los anos sesenta Hannah Arendt planteg la idez{ de bqué B
la’ Critica del juicio estético de Kant contiene las semillas de una
Jilosofia politica, filosofia de cuyos alcances politicos probable-
-mente-el propio Kant no alcanzé a tener plena conciencia y
que es diferente —de hecho contraria— a aquella que resulta de
su Critica de la razon practica.®* Arendt fue elaborando estas ideas
en conferencias y articulos dispersos, pero fallecié6 cuando se
aprontaba a escribir un texto organico que contuviera su lectu-
ra de la tercera critica de Kant y la visiéon de ella misma acerca
de la facultad de juzgar®® Nos haremos acompanar, por Han-
nah Arendt en nuestra lectura de Kant.% ‘

>

% La contraposicién era esperable ya que, desde la perspectiva del mito occi-
dental que pesa sobre Kant, €l no ve que junto al artista se exilié al bios politikos
~—de modo que su Critica de la razon prdctica opera intramuros —~donde estd el impe:

rativo categorico, el fundamento, la verdad—, en tanto que la del Jjuicio estético
oper;’) extramuros —donde estd la prudencia, lo opinable.

1 Arendt estaba escribiendo un libro titulado The Life of the Mind, y comple-

to las dos secciones iniciales, Thinking y Willing, quedando sin inicia; la tercera
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Hay tres claves en la Critica del juicio estético que nos resultaran
muy iluminadoras de lo que observamos en nuestra propia ac-
cién y en la de otros, cuando de hacer justicia se trata. Las llama-
remos sentido de comunidad, imparcialidady comunicabilidad. Veremos
que es utl mirar los actos de juzgamiento de otros y llevar a cabo
los propios a la luz de la siguiente directriz: en la medida que
estas tres claves estén presentes en una decision, ella es justa; y si
alguna de estas tres claves falta, no es justa. Veremos que las tres
claves son ttiles porque tienden a producir decisiones que ten-
demos a considerar justas y porque son operativas, esto es, per-—
miten ante cada caso tomar decisiones concretas de accion o
hacer observaciones concretas sobre la accion de otros para, ya :
sea, actuar justamente o comprender mejor lo que uno observa, i
segun el caso. Examinemos estas tres claves. - :

acerca de Judging. Como se ha comentado, su trabajo en tres secciones pareciera
haber estado haciendo un paralelo a las tres criticas kantianas.

% Nuestro apoyo en la lectura que hace Arendt de Kant podria generar algu-

nas observaciones que comento brevemente:

i) Es ésta una lectura de la Critica del juicio que el propio Kant no habria

- imaginado. Eso es cierto, pero nuestro objetivo no es exegético o filolé-
" “gico. Nuesird interés no es dar cuenta de lo que dice la filosofia occi:
= i dental sino encontrar una diferencia entre lo justo-y lo injusto que sea-
operativa para nuestra accién. A ese efecto daremos al texto de Kant un
uso diferente al concebido originalmente en su “manual de fabrica”. Ve-

remos que ese uso serd productivo para nuestros fines.

ii) La Critica del juicio estético de Kant es formal. No hay una busqueda de los
contenidos de 1a pmdencza como en la Etica a Nicomaco de Aristoteles, del
papel de la expenencm la madurez. Hay s6lo una desinteresada contem-
placién de las apariencias, no de los fines. A esto se suma que Kant da al
espectador descomprometido una suerte de monopolio sobre la capacidad
de juzgar, siendo que a nosotros nos interesa el juicio de actores (los abo-
gados) comprometidos con la accién. Todo esto parece llevar a una este-
tizacién de la politica que no armoriiza con nuestros propésitos. Jurgen
Habermas y Hans-Georg Gadamer han criticado este aspecto-del pensa-
miento politico de Arendt. Todo eso es cierto, pero nuestros prop051tos
son mds modessos que los de Habermas, Gadamer o la propia Arendt.
Como en todo didlogo con terceros y desde una perspectiva pragmadtica,
nosotros estamos tomando de Kanty de Arendt s6lo aquello que nos ayu-
dard a la vez a encontrarnos con y estructurar nuestras propias ideas para
dar forma a un criterio operativo que nos permita en la accién distinguir —
entre lo justo y lo injusto. Si logramos dar forma a tales pautas de accion
de una manera que tenga para nosotros sentido, habremos sido exitosos,
cualesquiera sean los rumbos que en la filosofia de Occidente tome el de-
bate sobre el uso politico de la Critica del juicio estético.
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Un ejemplo inicial nos dara una sinopsis sencilla del camino.

Dos hermanos de poca edad acuerdan con su padre que no se
molestaran entre ambos y. que el infractor se quedara sin salir el
fin de semana. La ley, entonces, es algo asi como “el que moleste
al otro sera castigado con un fin de semana de encierro en casa”.
Un hermano sale al jardin a jugar a la pelota y el otro se instala
cerca a armar un rompecabezas. La pelota cae sobre el rompeca-
bezas y lo desarma cuando se encontraba en estado avanzado. El
afectado recurre al padre para que haga justicia conforme al acuer
do. Creo que el lector concordara con que la decision sobre el
caso mo seria justa si ocurre cualquiera de las siguientes tres cosas:

1. Falta de sentido de comunidad

Que el padre simplemente no indague o no tome en cuenta
datos, tradiciones y valores que los hermanos y la familia pro-
bablemente consideran pertinentes para-decidir, esto es, que
la comunidad en la cual y desde la cual juzga considera perti-
nentes. Por ejemplo, si fue imprudente la distancia o ubica-
cion que escogié el hermano que llegé a armar_el
rompecabezas; el hecho que el jardin es el lugar tradicional,

conocido y frecuente de juego con la pelota; la explicacién .

que dio cada nino; deferminados indicios de que se trate de
accidente o de mala intencion; edades de los hermanos, por lo
que pudieran afectar la capacidad de exigir prudencia en su
ubicacién auno o-control minimo dela pelota-al-otro;queun
hermano mayor es proporcionalmente mas responsable en cual-
quier situacion; historial de quién molesta normalmente a
quié€n, tal vez como base para una presuncion, etc.
Ya sabemos que sobre la base de las particularidades y tépi—
cos que el padre identifique y escoja considerar, €l genera.ra
* mediante un juicio reflexivo la regla universal con la cual juz-
gard el caso, incluyendo qué wuso darle en esta ocasion a la ley '
sobre no molestar. Pero el lector estara de acuerdo en que, si
bien no hay otra manera de producir un juicio (conforme he-
mos visto en las paginas anteriores), no serfa un juicio justo si
simplemente no toma en cuenta datos, tradiciones y valores
como los indicados; datos, tradiciones y valores que los nifos y
la familia razonablemente esperarian que sean considerados.
La sensibilidad a tales datos, tradiciones y valores, asi como su
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incorporacion al acto de juzgar es lo que llamamos “sentdo de
comunidad”.

2. Falta de imparcialidad

Tampoco seria justo que, aun habiéndose resuelto el caso ha-
ciéndose cargo el que juzga de todos los datos, tradiciones y
valores pertinentes, la decision no haya recaido en el padre
sino en la polola del hermano mayor que esperaba salir con €l
falla a favor de su pololo, la familia y el afectado podrian pen-
sar que lo hizo para favorecerlo. Si falla en contra de €l, la
familia y el afectado podrian pensar que tomo su postura para
no ser percibida como habiendo favorecido a su pololo.*”

Estoy consciente que un lector podria pensar que una cosa

es que la decision misma sea justa y otra cosa es que esa deci-
sién justa haya sido tomada por* alguien que tenia un conflicto
de intereses, lo que por cierto es indeseable pero no quita su
justicia a la decision. Lo que yo trataré de mostrar mas adelan-
te, en cambio, es que si el juez no es imparcial la decision
simplemente no es justa, cualquiera sea la decisién. Esto suele
producir mucha sorpresa intramuros; aunque para quienes que-
damos relegados al lado de afuera, en el mundo de las apa-
. riencias, es algo bastante evidente. Volveremos sobre el.tema.

3. Falta de comunicacion

s

Y finalmente, tampoco seria justo que, aun habiendo tomado
la decision el padre y habiendo €l tomado en cuenta todos los
datos, tradiciones y valores pertinentes, se limite s6lo a comu-
nicar a las partes el castigo (o la liberacion del mismo) sin dar
‘explicacion alguna acerca de como lleg6 a su decision. - .
Al igual que en el caso de la imparcialidad, sé que dentro
de la Republica se tiende a pensar -que una cosa es que la
decisién misma sea justa, y otra cosa es que esa decision que

57 Esto puede hacer explicable la decision de la Corte Suprema de sacar del
caso Spiniak al juez Calvo quien, aparentemente bajo presién de chantaje, se auto-
declaré homosexual, mientras conocia del bullado caso acerca de pedofilia homo-
sexual. (Hasta diciembre del 2003, el juez ademads fue sancionado con cuatro meses
de rebaja de 50% de su remuneracién y apertura de cuaderno de remocion del
Poder Judicial, por lo que se definié como comportamiento indecoroso.)
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es justa se comunique o no se comunique de tal o cual ma-
nera. Aca afuera, en cambio, pensamos que sin comunica-
cioén la decision simplemente no es justa, cualquiera sea la
decision. Retomaremos el tema.

Examinemos ahora cémo vio Kant el juicio estético que,
como sabemos, tiene gran cercania con el juicio politico y, por
tanto, es pertinente para nuestra pesquisa.

Puesto que de juzgar se trata, esto es, de colocar el particular
que se juzga bajo un universal y no solamente de dar cuenta de lo
que a uno individualmente le agrada o desagrada; entonces, el que
juzga debe mirar lo juzgado desde alguna perspectiva que le per-
mita razonablemente esperar que no sélo agrade o desagrade a €l

“sino a todos. Esto no es sino la pretension de universalidad propia

de todo juicio. Kant lo dice asi: “Luego €l [el que juzga] debe
mirarlo [su agrado o desagrado] como apoyado en algo que €l .
suponga estar en toda otra persona; y por tanto €l debe creer que
tiene razones para exigir un similar agrado o desagrado de todos”.%®
Pero, entonces, la pregunta crucial es qué es aquello que
podemos suponer estar en toda otra persona, que nos permita
esperar (o exigir, como dice Kant en un sentido que afinare-
mos) un similar agrado o desagrado de todos, ¢Qué es aquello.
que permite a la corte esperar de todos igual desagrado ante la
condena de Guillermina Toledo ‘por parricidio o que permite
al Tribunal Constitucional esperar-de todos igual-agrado-ante
una lectura de la-Constitucién Politica que haya permitido con-
tar con tribunal calificador de elecciones para el plebiscito?®
Como ya nos resulta obvio, aquello por lo cual nos pregun-
tamos no es un concepto predefinido que simplemente se aplique al
caso particular imponiendo a los demas su aceptacion, asi como
el concepto de numero primo simiplemente se aplica al ntime-
ro 7 imponiendo a los demds la aceptacion de su cardcter de
tal. No es que exista un concepto de parricida (u otro relacio-
nado con el caso) que se imponga a nuestra razon de manera

68 Rant, Critica del Juicio, § 6. .
% Habiend licado el | j el bj juz-
abiendo ya explicado el lazo entre juzgar esteticamente un Objeto y juz
gar politicamente una accién o situacién, en adelante sélo haré referencia ilus-
trativa a acciones y situaciones politicas (incluyendo juridicas) que son las de
nuestro interés, si bien Kant tuvo en mente sélo ejemplos de juicio estético.
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que no quede sino aceptar su aplicacién. Tanto ast que el tribu-
nal de primera instancia emitié un fallo opuesto al que emitié
la corte. No es que exista un concepto de sistema electoral pu-
blico (u otro relacionado con el caso) que se imponga a nues-
tra razén de manera que no quede sino aceptar su aplicacion.
Tanto asi que los ministros Ortuzar, Aburto y Urzua llegaron a
una conclusién opuesta a la de la mayoria. Kant lo dice asi:
“Pero esta universalidad no surge de conceptos. [...] el juiciol...]
necesita involucrar una pretensién de validez para todos los hom-

a objetos [conceptos], o sea, necesita asociarse a €l una preten-
sién de universalidad subjetiva”.”

Pero, :Qué es esta universalidad subjetiva? Aqui estd para
nosotros lo fundamental ya que, siguiendo el pensamiento de
Kant, es esa universalidad subjetiva la que tendrian los plantea-
mientos de la corte acerca del parricidio asi como también los
planteamientos del Tribunal Constitucional acerca de un siste-
ma electoral publico, universalidad subjetiva que permitié a esos
tribunales juzgar, esto es, colocar el caso particular bajo un uni-
versal de manera que sea esperable que todos los hombres con-
cuerden, pero todo ello de manera diferente a una aplicacién
mecanica de conceptos mediante subsuncion. .

No me cabe duda de que con sélo reflexionar un poco acer-
ca del tema el lector dara con la respuesta kantiana, ya que ésta
surge naturalmente de mirar nuestras experiencias personales
y lo que acontece a nuestro alrededor. ;Qué tiene de universal
el fallo de la corte respecto del asesinato de Humberto Mora
que haga razonable que la corte pueda esperar la aceptacion
del lector? Pues, obviamente, lo que tiene de universal es el
apoyo que busca en valores y principios que el lector probable-

mente comparte y esperaria sean considerados, por el hecho

de pertenecer a la misma comunidad que los ministros de la
corte, esto es la comunidad de Chile contemporaneo. Es espe-
rable por parte de la corte, por ejemplo, que para el lector sea
pertinente y le desagrade el engafio mediante el cual Humber-
to Mora hizo su mujer a una ninita de quince anos, la humilla-

70 Rant, Critica del Juicio, § 6.
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cion de dejarla, volverla a embarazar v dejarla nuevamente, la
falta total de apoyo econémico no obstante la escasez de recur-
sos de ella. Es esperable para la corte que, dadas esas particula-
ridades del caso, al lector le agrade que la nina no sea sometida
a pena de muerte y, por tanto, le agrade el uso que la corte
propone para el articulo 390 del Cédigo Penal.

Es claro que estos principios y valores son lo que da un marco
de universalidad dentro del cual la corte pudo juzgar el caso parti-
cular. De hecho, sobre esa base juzgo. Pero es una universalidad subjeti-
va. No es la universalidad objetiva del concepto de nimero primo,
util para evaluar la naturaleza del nimero 7. No es objetiva en el
sentido que no surge del objeto dado alld afuera (los datos, las leyes
y alguna conceptualizacién preexistente de todo ello.) Es subjetiva
porque surge de como seria esperable que nosotros (incluida la
propia corte), vale decir esta comunidad, miremos lo dado en razén
de los principios y valores que en ella se comparten. En otra co-
munidad —por ejemplo la comunidad pakistani de Meerwala don-
de un consejo tribal dictaminé que una nina de dieciocho afos
debia ser violada por cuatro hombres en castigo por una infrac-
cion cometida por su hermano, quien se habia relacionado con

una mujer de otra casta—"' donde la posicién y derechos de la

mujer sean significativamente diferentes a los del hombre, los prin-
cipios y valores en que buscé apoyo nuestra corte probablemente
no habfian permitido esperar que los demas concuerden Y, €n
cambio, si habria sido esperable que concuerden con el mas seve-
ro castigo para una mujer que mata a su maride. Aun en Meerwa-
la, sin embargo, el 7 es un nimero primo.

Asl también, el caracter subjetivo de esta universalidad hace
que, aun en nuestra propia comunidad, algunos puedan discre-
par con el juicio que en ella se apoya. Esto simplemente porque

los principios-y valores de nuestra comunidad son muchos, dife-

r.eptes, algunos incluso contrapuestos (recordemos nuestro ana-
11§1s y ejemplos sobre la naturaleza de los topicos) y, ademds,
dlferentes personas pueden darle diferente peso a unos y otros
principios y valores para el caso particular en cuestién. Es asi
como, en el hecho, el tribunal de primera instancia condené a

! Noticia en el diario “El Mercurio” de fecha 6 de julio de 2002.
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Guillermina Toledo como parricida, v tal decision no fue mues-
tra de irracionalidad o demencia como lo seria si hubiera resuel-
to que el nimero 7 es par. ¢Y como logra el juzgador, entonces,
que esa aceptacion esperable de los miembros de su propia co-
munidad se refleje razonablemente en los hechos, considerando
que no juzga el particular sobre la base de un universal objetivo
que se les pueda imponer? Pues, mediante la persuasion, esto es,
mediante la poética, la hermenéutica y la retérica, todo apoyado
en un entendimiento compartido de c6mo queremos convivir.

—Kant planteatodo-esto-entos-sigutentes términos: ~“Tiene en- —

tonces que haber un principio subjetivo, uno que determina lo
que agrada y desagrada,[...] no a través de conceptos pero con
validez universal. Tal principio s6lo podria ser visto como sentido
comain”.™ En este sentido comuin ve Kant el sentido de las cosas com-
partido por la comunidad y que sirve de base para generar esa
universalidad subjetiva que hace posible juzgar. Para aclarar su idea,
se apresura Kant en senalar que no habla del sentido comun en
los términos en que normalmente se entiende, digamos como un
mero buen criterio cotidiano y basico para las cosas. Por lo mismo,
y a fin de evitar confusiones, opta por referirlo en latin como sen-

sus communis. “Sin embargo”, dice, “bajo el nombre sensus commu--

nis debe entenderse la idea de un sentido publico, ésto es, una
facultad critica que toma en cuenta el modo de representacion de
“todos los demads a fin de que, por asi decir, se sopese sujuicio con

la razén colectiva- de la humanidad. [...} Esto-se-logra sopesando..

nuestro juicio no tanto con los juicios.actuales de otros sino con
los juicios meramente posibles de otros, colocandonos en la posi-
cién de todos los demas”.”® Para los fines de nuestro ensayo, y
siguiendo a Hannah Arendt, he optado por referir la idea detras
de sensus communis como sentido de comunidad, una de las tres claves
que he atribuido al acto de juzgar. Dice ella, “Kant indi¢a que se
refiere a algo diferente: un sentido extra —como una capacidad
mental especial- que nos sitiia dentro de una comunidad. [...]1Es

un sentido de comunidad en oposicién a un sentido privado”.”

7 Kant, Critica del juicio, § 20.

8 Kant, Critica del juicio, § 40.

74 Hannah Arendt, “Kant Lectures”, conferencias dictadas en la New York
School for Social Research en otono de 1970. Publicadas en Hannah Arendt, Lec-
tures on Kant’s Political Philosophy, The University of Chicago Press, 1982.
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Por cierto, Kant tiene conciencia de las limitantes del cardc-
ter subjetivo de la universalidad que surge del sentido de comu-
nidad. Dice, por ejemplo, reﬁnendose a sus propias palabras
acerca de que el juzgador puede exigir de los demds un similar
agrado o desagrado, “Nuestra afirmacién no es que todos van a
estar de acuerdo con nuestro juicio, sino que cada cual debiera
estar de acuerdo. Pongo delante mi juicio[...] como ejemplo
del juicio del sentido comun, y le atribuyo sobre esa base vali-
dez ejemplar”.75 Y, entonces, en lo referente a cémo en el he-
cho se busca ese acuerdo de otros, se remite a la persuasion,
con una imagen que evoca directamente la seduccion: “Somos
cortesanos detras del acuerdo de todos los demas, pero fortale-
cidos por un terreno que es comun a todos”.”

Serd ilustrativo para nosotros complementar este andlisis pa-
sando breve revista a algunas ideas de Hannah Arendt sobre la
Critica del juicio estético. Dice ella que “La validez de estos juicios
nunca es la validez de proposiciones cientificas o cognoscitivas,
que no son juicios, estrictamente hablando. (Si uno dice ‘el
cielo es azul’ o ‘dos y dos son cuatro’, uno no estd ‘juzgando’;
uno esta diciendo lo que es, obhgado por la evidencia de los
sentidos o de la mente.) Asimismo, nunca podemos obligar a
otro a estar de acuerdo con nuestros juicios —Esto es bello’ o
‘Esto es malo’—; uno sélo puede cortejar el acuerdo de los de-
mas. Y en esta actividad persuasiva uno recurre al “sentido de
comunidad”: En otras palabras; cuando uno juzga, uno juzga como
miembro de una-comunidad’™’ (énfasis agregado.)

Las siguientes elaboraciones que hace Arendt de estas ideas
ayudan a comprender mejor la perspectiva desde la cual vio en
la critica del juicio estético una verdadera filosofia politica. Dice
que “La facultad del juicio descansa en el acuerdo potencial
con otros. [...] El juicio necesita la presencia de otros ‘en cuyo
lugar debe pensar, cuyas perspectivas debe considerar. [...] El
Juicio, para ser yilido, depende de la presencia de otros. [...]

> Kant, Critica del j Juicio, § 22.

8 Kant, Critica deljuzczo § 19.

77 Hannah Arendt, “Kant Lectures”, conferencias dictadas en la New York
School for Social Research en otono de 1970. Publicadas en Hannah Arendt, Lec-
tures on Kant’s Political Philosophy, The University of Chicago Press, 1982.
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Sus pretensiones de validez nunca pueden extenderse mas alla
que los otros en cuyo lugar el juzgador se ha puesto para sus
consideraciones”.” En linea con esto ultimo, habiamos comen-
tado que las pretensiones de validez de la decision de la corte
respecto del asesinato de Humberto Mora dificilmente podian
extenderse a la comunidad pakistani de Meerwala, puesto que
la corte no se ha puesto en el lugar de ellos para sus considera-
ciones. Pero la corte si ha buscado ponerse en el lugar de todos
nosotros chilenos contemporaneos, como lo muestra la selec-

cion de valores y principios con que universaliza su decision. —

Continta Arendt diciendo que “Juzgar es una de las habili-
dades fundamentales de los hombres como seres politicos, en
cuanto les permite orientarse en el ambito publico, en el mun-
do compartido. Los griegos llamaban fronesis a esta habilidad, y
la consideraban la principal virtud o excelencia del estadista a

- diferencia de la sabiduria del filésofo”.”® Ya hemos visto como

en la Republica se escinden la excelencia del estadista y la sabi-
duria del filésofo, exilidndose la primera al dar control de la
accion a esta ultima.

Agrega ella que “El sentido comtn nos devela la naturaleza
del-mundo en cuanto es un mundo compartido. Juzgar es una
de las mds importantes, sino la mas importante actividad en que
ocurre este compartirel-mundo-con-otros. La cultura y la politi-
ca, entonces, pertenécen juntas porque no es conocimiento ni
verdad To que esta en juego, sino juzgary decidir, el intercambio
juicicso de opiniones acerca de la esfera de la vida publica y del
mundo compartido, y la decisién sobre qué acciones han de ser
realizadas en €l, asi como de qué manera se verd ese mundo en
adelante, qué tipos de cosas apareceran en é17.80 Dice Arendyt,
entonces, que juzgar permite a los hombres orientarse en el am-
bito publico, en el mundo compartido. Dice que el sentido co-

>

78 Hannah Arendt, Between Past and Future, Penguin Books, 1977. La cita es
del capitulo titulado “The Crisis in Culture, Its Social and Political Significance”,
texto que contiene la presentacién mds organica de su pensamiento acerca de
uzgar.

s 79 Hannah Arendt, Between Past and Future, Penguin Books, 1977. La cita es del
capitulo titulado “The Crisis in Culture, Its Social and Political Significance”.

80 Hannah Arendt, Between Past and Future, Penguin Books, 1977. La cita es del
capitulo titulado “The Crisis in Culture, Its Social and Political Significance”.
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mun nos devela ese mundo compartido. Pues bien. ese mundo
compartido no es sino el mundo de las perspectivas y opiniones
que compartimos, de las apariencias que producimos y reproduci-
mos y con las cuales unos atraen a otros. Es en ese mundo com-
partido en el cual necesitamos, ante cada situacién que lo
requiera, responder a la pregunta qué hacer. Se responde a esa
pregunta con el acto de juzgar, el acto mas importante —dice
ella~ en que se comparte el mundo con otros. Y agrega Arendt
que no es conocimiento ni verdad lo que estd en juego, sino juzgar y
decidir. En nuestro lenguaje, no estd en juego decir la verdad de
un sistema, sino hacer el bien ante el problema.

Refiriéndose a la naturaleza del pensamiento politico, Arendt
agrega que “Me formo una opinién considerando un asunto
dado desde diferentes puntos de vista, haciendo presente en mi
mente los puntos de vista de aquellos que estan ausentes; esto es, los
represento. Este proceso de representacién no acepta ciegamen-
te las opiniones actuales de aquellos que estin en otra posi-
cién; [...] esto no es un asunto de empatial...] ni de contar
cabezas para unirme a la mayoria, sino de ser y pensar desde
mi propia identidad, colocandome donde no estoy. Mientras
mds puntos de vista de otros tenga.en mente cuando considero
un asunto, y mientras mejor puedo imaginar como pensaria yo
en el lugar de ellos, mas fuerte serda mi capacidad para un pen-
samiento representativo y mads validas seran mis conclusiones
finales; mi opinién”.g1 Esta validez, ya sabemos, es la universali-
dad subjetiva de que habla Kant. Dice Arendt que esto es lo que
descubrié Kant en la primera parte de su Critica del juicio, aun-
que €l no reconocio las implicaciones morales y politicas de su
descubrimiento. Y agrega ella: “Atin si estoy completamente ais-
lada rpientras formo mi opinién, yo no estoy simplemente s6lo
conmigo misma en la soledad del pensarniento filoséfico; yo
sigo en este mundo de interdependencia universal, donde pue-
do hacerme representante de todos los demas”.®?

81 Hannah Arendt, Between Past and Future, Penguin Books, 1977. La cita es
del capitulo titulado “Truth and Politics”.

82 Hannah Arendt, Between Past and Future, Penguin Books, 1977. La cita es
del capitulo titulado “Truth and Politics”.
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En mayo de 1989 un agricultor de 67 anos de edad tenia
obligaciones con el Banco O’Higgins por $ 133.934.000 garanti-
zadas con una hipoteca sobre una determinada hijuela tasada en
noviembre de 1986 en $ 13.240.000, vale decir una garantia que
cubria apenas el 10% de la deuda. Las obligaciones tenian venci-
mientos anuales y semestrales hasta el ano 1994. El estado de
situacion del deudor en mayo de 1989 mostraba un patrimonio
negativo de $ 102.400.000, considerando tan sélo los pasivos con
el Banco O’Higgins. Ya en julio de 1987, la Superintendencia de

———7Bancos—e-Instituciones Fimancieras le—habia asignado categoria

de riesgo C, por lo que la provisién mantenida por el banco por
esos créditos era de 60%.
A fines de 1988 el deudor ofrecié pagar en efectivo $ 60.000.000

en el entendido que dicho pago extinguiria deudas por

$100.000.000. El banco acept6 la oferta, considerando que el deu-
dor era de avanzada edad (lo que conllevaba el riesgo de encon-
trarse el banco en el futuro préximo en la necesidad de perseguir
a herederos), que la garantia cubria una parte de la deuda mucho
menor que lo que se ofrecia pagar, que la provisién de 60% que
tenia hecha el banco, dada la categoria de riesgo del crédito, era
mayor que la pérdida que le significaria este prepago y que los

flujos fuguros del deudor eran inseguros, dadas las caracteristicas

propias del sector agricola.

El banco dedujo para fines tributarios la correspondiente
pérdida de $460.000.000, anotandola en su ‘contabilidad en la
cuenta de gasto “Condonaciones”. En 1993 el Servicio de Im-
puestos Internos le practicé una liquidacién objetando dicha

deduccion. en razén de que “De acuerdo a lo establecido en la -

ley de la renta en el articulo 31, este no contempla la deduc-
cion como gasto de la condonacién de créditos, toda vez que
ésta responde a una mera liberalidad del acreedor y no a una
necesidad del banco, en los términos fijados en la disposicién
legal antes citada”. El banco interpuso reclamacién tributaria
explicando en detalle la naturaleza y circunstancias de la opera-
cion, y el juez resolvié en primera instancia no dando lugar al
reclamo sobre la base de las siguientes consideraciones:*®

8 “Banco O’Higgins S. A. con Servicio de Impuestos Internos”, Corte Supre-
ma, Casacion Fondo, Rol 3298-99. Se trata de un caso de transaccion extrajudi-

150

JUSTICIA

— 9% Que, respecto de la condonacién otorgada, segin los
documentos acompanados, consta que la misma tuvo su
origen en la propia oferta del cliente quien, a la luz de
los antecedentes rolantes en autos, se encontraba sirvien-
do su deuda normalmente, por lo que dicha condonacién
no puede considerarse como un gasto necesario para pro-
ducir la renta por la reclamante, ya que €sta no tenia ne-
cesidad de concederla.

— 22° Que las condonaciones de créditos efectuadas por la
reclamante tampoco pueden considerarse como una pér-
dida sufrida por el negocio o empresa, de las que autori-
za deducir como gasto el articulo 31 N° 3 de la ley de la
renta, entendiendo como pérdida el detrimento o perjui-
cio o disminucién que sufre el patrimonio de una socie-
dad o persona, ya que es un elemento indispensable de la
misma que el detrimento o perjuicio sea inevitable y to-
talmente ajeno a la voluntad del contribuyente, lo que ob-
viamente no ocurre en el caso de las condonaciones
concedidas por el banco a su cliente deudor, las que fue-
ron otorgadas a sabiendas, luego de un andlisis detallado
de la situacion del deudor, y por propiavoluntad del acree- -
dor, sin que existiera ademads apsemio alguno que obliga-
ra al banco a acceder a las solicitudes presentadas por el
cliente deudor.

=27° Que, en conclusion; las condonaciones efectiiadas por-
el banco a su cliente deudor y contabilizadas por éste como’
tal, corresponden a cantidades cuya deduccién no autori-
za el articulo 31 de la ley de la renta... .

cial entre un banco.y su deudor, &n que se objeta el gasto correspondiente a la
parte del crédito que el banco acepta no recuperar. En-lo sustancial, este caso- es
idéntico a muchos otros casos de transacciones judiciales del mismo banco con
otros deudores y de varios otros bancos con diversos deudores, respecto de todos
los cuales tanto el juez tributario como la corte de apelaciones y la corte suprema
fallaron de manera casi idéntica. El ejemplo, entonces, ilustra todo un conjunto
de fallos similares e importantes. (Dicho sea de paso, fue interesante notar en esa
época la contradiccién que resultaba del hecho que, por una parte, el gobierno
hacfa un llamado a los bancos para que renegociaran con las pequefias y media-
nas empresas en dificultades y, por otra parte, el juez tributario y las cortes daban
a los mismos bancos el mensaje de que si renegociaban no podrian deducir como
gasto las pérdidas correspondientes.)
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El razonamiento del juez tributario en el caso estd contenido
en los considerandos citados y puede sintetizarse como sigue:

1) laley dice que los gastos son deducibles en la medida que
“sean necesarios para producir la renta”;

2) “necesario” significa inevitable, totalmente ajeno a la vo-
luntad del contribuyente, consecuencia de apremio;

3) en el caso a juzgar no fue inevitable ni ajeno a la volun-
tad del banco ni consecuencia de apremios renegociar

con el cliente, segtin se desprende del hecho que el pro-

pio cliente ofrecié el arreglo y venia sirviendo normal-
mente su deuda;

4) luego no se traté de un gasto necesario y, por tanto, no
es deducible.

Como se ve, el juez dio perfecta cuenta de la verdad del
sistema. Pero, como ya sabemos, dar perfecta cuenta de la ver-
dad del sistema poco tiene que ver con juzgar o, ni siquiera,
con lo que en términos mas generales hace un abogado. Un
juicio se constituye en el equilibrio de lo universal y lo particu-
lar, donde lo particular contribuye a construir, matizar o definir

usos del universal. Y si el juicio ha de ser justo, la mirada que da
el juez sobre el particular en busca de lo que hay en €l de uni--

versal, tiene que ser una mirada que busque representar la mi-
rada de los demds, una mirada guiada por el sentido de
comunidad. - : : '

* La decisién que comentamos fue injusta. Fue injusta, no por-
que la conclusion haya sido rechazar el gasto, sino porque el
trabajo del juez sobre el caso particular para encontrar lo que
hay en él de universal fue extremadamente pobre y ajeno a
todo sentido de comunidad. El juez no asumi6 que esta juzgan-
do un caso particular y que lo estd haciendo en un mundo
publico, compartido, en que no puede dejar de tomar en cuen-
ta lo que la cultura de su entorno tomarfa en cuenta para el
caso concreto. En gran medida el juez no miré el caso particu-
lar, no juzgé este caso que €l estaba llamado a juzgar sino que,

armado de antemano con la definicién de “necesario” que da-

cualquier diccionario —vale decir, armado solamente de la ley,
diccionario, regla o principio general- simplemente constato
que este era un caso en que esa “necesidad” predefinida no se
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daba y, sin mas, lo subsumié bajo la regla general de que los
gastos que no sean necesarios no son deducibles. En grﬁn me-
dida, aplico lo que Kant denomina un juicio determinante, me-
canica subsuncion, valido en ciertos contextos tedricos de la
ciencia pero inutil para hacer justicia porque ignora el rol de lo
particular.

Atendiendo razonablemente al sentido de comunidad, esto
es, a lo que tiene sentido en nuestra comunidad politica, eco-
nomica y empresarial para la bisqueda de lo ejemplar o univer-
sal existente en este particular, el juez debié tomar en cuenta al
menos las siguientes realidades del negocio:

1) Que los bancos no estdn para regalar dinero sino para ga-
narlo, de modo que si optan por realizar una pérdida con
un tercero no relacionado, no es por mera liberalidad sino
porque lo estiman la mejor decisién de negocios dadas las
circunstancias. Es una pérdida que las circunstancias im-
ponen al banco, no alguna suerte de dddiva en que el Fis-
co no tendria por qué participar.

ii) Que aun cuando un deudor haya servido regularmente su
de\}da hasta la frecha,ﬂpueden existir antecedentes que ha-
gan razonable pensar que dejara de servirla en el futuro.

>

iii) Que en este caso existian tales antecedentes, como ser la
edad del deudor, su situacién patrimonial négativa, la in-
certidumbre de suactividad agricola y la insuficiente co-
bertura de la garantia (todos-los cuales fueron hechos valer
en juicio y no fueron controvertidos).

iv) Que, en determinadas circunstancias, puede ser mejor
negocio rescatar con pérdida un crédito otorgado a baja

. tasa de interés y recolocar los fondos a la mayor.tasa vi-
gente. »

v) Que la mayor parte de los gastos en que incurren las em-
presas y cuya deducibilidad ha sido tradicionalmente
aceptada no son necesarios en el sentido de “inevitable,
totalmente ajeno a la voluntad del contribuyente o con-
secuencia de apremio”. Por ejemplo, no es inevitable ni
ajeno a la voluntad que un banco celebre un contrato de
trabajo de secretaria con una interesada que se lo ofrez-
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ca. Sin embargo, jamds se ha puesto en c:'mda que el sue_l—
do de la secretaria sea un gasto necesario para producir
la renta y, por tanto, deducible t.ributariarpente. .

vi) Que en el mundo de los negocios no Eex1sten algor%tmc')s
que garanticen el éxito econémico (jseriamos todps ricos!)
sino decisiones prudenciales que conllevan riesgo, .de
modo que mal puede un tercero (como el Jjuez tributario)
afirmar sin mas que las decisiones que el contribuyente ha
estimado comercialmente necesarias no son tales.

Los primeros cuatro puntos anteriores dicen relacion con
circunstancias del caso particular, apuntando todos ellos a que
la condonacién que hizo el banco en su proceso de renegocia-
cién no fue un acto privado de desprendimiento al cual no
tendria por qué contribuir el Fisco aceptandolo como gasto de-
ducible, sino que fue un gasto racional del negocio que sl de-
biera aceptar el Fisco como gasto a fin de que el ba/nc‘o tribute
sobre utilidades y no sobre ingresos brutf)s. Los }ll,t’lmos dos
buscan para la ley (para el conceptolgle necesario ) un ulso
que se ajuste al sentido de la operacion segun Fesulta de' as
particularidades antes geferikdas.”Podrl.zEmos colntmfuar la hsta},k
pero los puntos anteriores son ilustracion suficiente para nues-

tros fines. .
Al no tomar en cuenta estos y otros aspectos del caso particu-

lar y de cémo éste incide en la construccidén o comprension razo-

nable de la regla universal con que se juzgaré.(/po‘f ejemplp, ante
este caso, qué uso debiéramos dar a la expresion "necesario para
producir la renta”), el juez simplemente no tomo en cuenta la
manera en que seria razonable esperar que todos los Qemas pir.—
ticipantes de la cultura politica, economica'y de negocios de Chi-
le entiendan la renegociacién que hizo el b'anqx ‘ '

Es importante destacar que nada de’ esto implica que el 'J:jleé
tenga que llegar sumisamente a la dec'ls.l(/)n que la comur? a
espera. Mas bien, cualquiera sea la decision, el juez debe 1 egallr
a ella apoyado en principios y valores que es.espe'rable que la
comunidad comparta. Ha de apoyarse en principios y .Valor.es e
compartidos incluso para sustentar los gamblos que quiera 11n—
troducir en la tradicién comun. Nada impide, en otras pa a-
bras, que el juez innove respecto de lo que la comunidad espera,
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va sea desechando como accesorios aspectos tradicionalmente
considerados importantes o recogiendo como sustanciales as-
pectos normalmente considerados de poca o ninguna significa-
cion. Pero esa innovacién no prescinde de lo que para la
comunidad cuenta sino que lo incorpora, aunque en una red
diferente de interrelaciones y pesos relativos. El cambio es posi-
ble, qué duda cabe, pero se logra desde el interior de nuestras
tradiciones. La revolucién mas radical debe apoyarse en una
tradicion compartida, ya que de lo contrario no sera revolucién
sino alienacion inefectiva. Si el juez ha de ser justo, no puede
violentar el sentido comun, el sentido de comunidad, con una
omision o inclusién no explicada que simplemente ignore nues-
tra comprension o prejuicios sedimentados acerca de qué mue-

-ve a los hombres a la accién —por ejemplo, qué mueve a un

banco a renegociar con un deudor.?*

Dada la cultura de negocios existente en ese entonces como
ahora, alguien podria preguntarse si hubiese sido siquiera posi-
ble un fallo que rechace este gasto del banco y que pueda sin
embargo haberse estimado justo. Pues, también los jueces tribu-
tarios, tomando las palabras de Kant, son “...cortesanos detras
del acuerdo de todos los demads, pero fortalecidos por un terre-
no que es comun a todos”. Luego, un c'oyrtesan_o suficientemen-
te seductor habria podido lograr motivar un fallo que rechace
el gasto, de manera que la comunidad vea en la sentencia no
un capricho sino una encarnacién entendible de principios y
valores que compartimos. Pero es estéril especular acerca de lo
que no fue. Lo importante como guia para nuestra accién es
que una comunidad adversa de antemano a determinada deci-
sion no es necesariamente un impedimento insalvable para que
dicha decision sea después entendida como justa bajo los pro-
pios pringipios y valores de esa comunidad. Es simplemente un-
desafio para el trabajo de quien juzga. ' B '

- >

% Este ejemplo es ilustrativo de un problema general que afecta a la justicia
tributaria en Chile. En pocas palabras, el problema radica en la creciente dificul-
tad que tienen los jueces tributarios y ministros de corte para comprender la na-
turaleza y sentido de negocios que se tornan dia a dfa mds complejos. Esa falta
de comprensién trae consigo la incapacidad para encontrar, en el caso concreto
que se tiene delante, un principio universal que tenga sentido de comunidad y
sobre cuya base juzgar el particular.
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5. IMPARCIALIDAD Y COMUNICACION

Dejemos hasta ahi, por ahora, nuestro analisis del sentido de co-
munidad kantiano y comentemos las otras dos claves anuncia-
das, cuales son la imparcialidad y 1a comunicacion.

Si la justicia ante el caso particular dependiera de un juicio
determinante, de mera subsuncion, vale decir de la aplicacion
de principios o reglas universales a casos particulares que de
antemano caen o no caen bajo su hipétesis, la imparcialidad

seria innecesaria. Si discrepo con alguien-acerca de cual es la

raiz cuadrada de 49, yo no tengo inconvenientes en que el tema
sea dilucidado mediante una demostracién hecha por mi peor
enemigo. Porque, en definitiva, no seria mi enemigo sino la
demostracién la que hablaria.

Pero sucede que la justicia no concilia lo universal y lo par-
ticular en un mero acto mecanico de subsuncién, sino que lo
hace mediante un trabajo prudencial que a la vez construye el
caso particular y sobre él construye a su vez el universal con
que se juzgard el caso particular construido. Luego, como ese
trabajo prudencial esta vertebrado por sendas decisiones del juez

en cuanto a qué datos, principios y valores son pertinentes; en-

tonces, tanto para configurar el caso particular como para cons-
truir el universal con que juzgard dicho particular, ya no es una
regla general objetiva la que habla sino que habla el juez. La
imparcialidad del juez pasa a ser imprescindible.

Es interesante destacar cémo la imparcialidad importa pre-

cisamente porque no existe un criterio de diferenciacion entre
lo justo y lo injusto que eseape a la poética, hermenéutica y
retérica sobre cuya base el juez puebla su razonamiento de dect-
siones. .
La imparcialidad se refiere tanto al actuar del juez como a
quién el juez esa 0jos de la comunidad. ’

Respecto del actuar del juez, es importante destacar que el
requisito del cual estamos hablando es la imparcialidad, no la
objetividad. La objetividad requiere que hable el objeto. El su-
jeto es mero vOCero: no interfiere, no distorsiona. La objetivi-
dad del juez requiere que hablen la ley y los hechos, no haciendo
el juez otra cosa que dar cuenta o informar que el caso queda
comprendido bajo dicha regla. Tal era el ideal de juez que se
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las entretejo con mis juicios, dandoles la oportunidad de rever-
tir mis mas queridas creencias. Tengo confianza en que viendo
mis juicios de este modo imparcialmente desde el punto de vista de los
otros, una tercera perspectiva que mejore mi entendimiento an-
terior se pueda obtener”®” (enfa51s agregado). Hannah Arendt
comenta este texto como sigue: “Como ustedes ven, la’impar-
cialidad se obtiene tomando en cuenta los puntos de vista de
otros; la imparcialidad no es la consecuencia de un punto de
vista mds alto que resuelva la disputa manteniéndose por enci-

ma-de la grec(‘ﬂ” 88

El actuar imparcial, entonces, consiste en hacerse cargo de

los planteamientos de todas las partes.
Pero, aun cuando el juez incorpore los planteamientos de

todas las partes, lo inico que él puede realmente incorporar es.

su perspectiva acerca de los planteamientos de todas las partes, a la luz
de su lectura de los hechos, del derecho, de los valores y princi-

pios pertmentes de su entendimiento de lo que las propias par-

tes plantean y todo ponderado conforme al peso que él dard a
cada uno de estos elementos. De modo que sigue siendo el juez
quien habla y por tanto impo'rta quién sea el juez que habla. El
juez necesita aparecer, a 0jos de la comunidad, sin interés per-

sonal en un resultado o en una de las partes. Que asi aparezca es

wno de los principios o valores que nuestra comunidad comparte. Des-
conocer en el acto de juzgar un principio o valor compartido
por la comunidad en la cual y.para la cual se juzga, quita a la
decision ese anclaje en el mundo compartido que constituye la
justicia de la decisién. Luego, la imparcialidad del juez, tanto
en su actuar como en su persona, es parte integrante de lo que
constituye una decision justa.

La tercera clave que habiamos anunciado es la comunica-
cién. Si en la calidad de matematico afirmo que el nimero 7 es
un numero primo, en nada se ve afectada la verdad de mi aseve-

>

87 Citada en Hannah Arendt, “Kant Lectures”, conferencias dictadas en la New

York School for Social Research en otofio de 1970. Publicadas en Hannah Aren-

dt, Lectures on Kant’s Political Philosophy, The University of Chicago Press, 1982.

88 Hannah Arendt, “Kant Lectures”, conferencias dictadas en la New York
School for Social Research en otono de 1970. Publicadas en Hannah Arendt, Lec-
tures on Kant’s Political Philosophy, The University of Chicago Press, 1982.
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racion por el hecho de que yo no me dé la molestia de explicar a
terceros como llegu€ a esa conclusion. Al que piense que 7 no es
primo, alla €l. La afirmacion es igualmente verdadera. Existe un
vinculo objetivo entre mi afirmacién y el concepto (o entre mi
afirmacion y los hechos, si uno tiene una visién platénica de los
numeros) que valida la primera. En cambio, si en la calidad de
tribunal resuelvo que un banco no tiene derecho a deducir tri-
butariamente como gasto la pérdida resultante de una determi-
nada renegociacién con un deudor en dificultades, la falta de
adecuada publicitacion de una argumentacién sustentatoria si
afecta la justicia de la resolucion. Digo bien: afecta su justicia. No
es que el tribunal haya llegado a una decision justa y, después,
tuvo un pequeno desatino comunicacional, un percance de rela-
ciones publicas. Simplemente no hubo decisién justa. La activi-
dad de juzgar es esencialmente social. Se juzga como miembro
de una comunidad sobre la base de un mundo compartido. Se

- juzga para persuadir a otros de la validez del juicio. Esta persua-

sion no es posterior al acto de juzgar sino parte de €l, puesto que
no existe un asidero objetivo en que se pueda apoyar la decision,
apoyandose la validez de ésta precisamente en su potencial corn-
51derac1on de Justa por parte de Ia comumdad

-

6. HACER JUSTICIA EN UN MUNDO DE APARIENCIAS

Comenzamos este capitulo buscando un criterio que nos per—‘
mita distinguir una solucién justa de una que no lo es. Pero no
cualquier criterio, sino uno que haga una diferencia en nuestras
practicas ante cada caso concreto. Como deciamos, buscamos
una diferencia entre lo justo y lo injusto que haga una diferencia.
Vimos que,-ante cualquier caso concreto al que queramos
dar una solucién justa (o evaluar la que le ha dado otro); no
contamos para nuestro pensamiento y acciéon sino con los tres

grandes instrumentos dadores de sentido cuales son Ta poética,

la hermenéutica y la retérica. Luego la diferencia que busca-
mos ha de ser, ante cada caso, una diferencia entre los discur-
sos poé€ticos, hermenéuticos y retoricos que configuran una
solucion justa para el caso y aquellos que no. Pues bien, ;qué
hace diferentes a los discursos poéticos, hermenéuticos y retori-
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en la cual debe juzgar, el anilisis que hemos venido haciendo
aconseja y desaconseja lo siguiente:

cos constitutivos de una solucién justa para un caso? :Qué ca-
racteriza a la retorica de la justicia ante cada caso?

En el camino hacia la respuesta, nos detuvimos en esa ca-
racteristica fundamental del acto de juzgar cual es el equilibrio
entre lo universal y lo particular. Sin lo universal no hay ju{cig
sino capricho. Sin lo particular no hay juicio sino mera mecdani-
ca sin sentido, puesto que de lo que se trata en cad‘a caso es de
juzgar ese particular. Y vimos que es a partir‘del propio particular
(construido poética, hermenéutica y retéricamente) que el que

— Mirar el problema desde todas las perspectivas desde las
que razonablemente lo podria mirar la comunidad perti-

» nente, tanto para efectos de nuestro trabajo sobre los da-
tos (poética) como para nuestro trabajo sobre la tradicién
(hermenéutica). A la inversa, no contentarse —como suele
ser la tendencia natural- con mirar el problema desde
nuestra propia perspectiva como juzgador, por clara, rigu-
rosa, bien fundada o “superior” que la consideremos.

— Hacerse cargo expresamente de todas esas perspectivas, apo-
yandose en todo momento en principios y valores que en-
tendamos compartidos por la comunidad. Por lo mismo, 7o
debemos dejar de incluir en nuestros argumentos lo que a
nuestro parecer la comunidad entiende pertinente y vale-
dero, incluso para efectos de tratar de cambiar lo que nues-
tra comunidad entiende pertinente y valedero. En particular
(y para referirme a otra tendencia natural), no es suficien-
te un raciocinio lineal, légicamente impecable, a partir de
una base que consideramos evidente o comprobada.

~— Adaptar retéricamente-el discurso 3 la comunidad a fin
- . de contribuir a la aceptabilidad de la decisién. Los estin- -
dares de justicia de la comunidad nacen de sus practicas.
El acto de juzgar es una de las principales pricticas forja-
doras de estandares de justicia. En particular, el acto de
Juzgar contribuye a los estaindares con que el propio acto

es evaluado por la comunidad.

versal con que juzgard el mismo particular. ' %
Con esto habiamos avanzado hacia una mejor comprensién
de la forma del acto de juzgar, pero aun pareciamos sumidos
en un mundo en que fodo vale con tal de contar con buep ade--
rezo discursivo. Nos seguia faltando el timon, la diferencia que
haga una diferencia. o . .
Entonces, anclamos nuestros actos de juzgar al sentido de co-
munidad, vale decir a nuestra percepcion de ese mundo com-

que se comparten en la comunidad en que se juzga. Es en ese
mundo compartido en el cual necesitamos, ante cada situacién
que lo requiera, responder a la pregunta qué hacer. La respuesta
sera justa si, como dice Kant, “se logra sopesando/nuestro Juicio,
[...] con los juicios[...] posibles de otros, cqlocandonos en la
posicion- de- todos-los demas”. A su vez, el Jjuez puede hace.r
justa una decision diferente si logra introdu.ch en la comuni-
dad nuevas perspectivas sobre algunos prinqp%os y valores de
manera que resulten armonizar con los principios y valores en-
carnados en la decision. Como decia Kant, “somos cortesanos
detras del acuerdo de todos los demads, pero fortalecidos _por
un terreno que es comun a todos”. . . o
Este anclaje ofrece una diferencia que hqce una dlfer.enaa.
No se trata por cierto de una receta de cocina u otro tipo de
algoritmo que, ante cada caso, no exija de nosotros mas que el
seguimiento mecanico de un manual de instrucciones. Pero,
ante el caso concreto, coloca nuestra atencion exactamente en-
lo que debemos hacer y, por consiguiente, en lo que no debe-
mos hacer. Piénselo el lector de la siguiente manera. SI.SC en-
cuentra ante una situacion (de familia, laboral, profesmnal),

Por cierto que nada de esto es facil. Quien tenga mas expe-
riencia, probablemente lo hara mejor y quien tenga menos tal
vez lo hard peor. Pero quien tenga que juzgar tendra que hacer-
~loigual, desde donde se encuentre, con su experiencia, con sus
capacidades. La incertidumbre propia de cualquier accién so-
bre este mundo en nada quita claridad de rumbo a las pautas
antedichas. Son estas mismas pautas las que, ante el juicio tri-
- butario que analizamos como ejemplo, nos permitieron afirmar
de manera entendible y atendible que la decision fue injusta.

Ahora, el lector podria preguntarse si era esto lo que estaba-
mos buscando. Hemos dado, indudablemente, con ciertas pau-

160 161



CONFLICTO Y HUMANIDADES

tas de accién. Pero, ;corresponden ellas a nuestra idea de lo que
es justo ante un caso concreto? En otras palabras, ante un caso
concreto, ¢son lo mismo, por una parte, nuestra idea de lo que es
justoy, por la otra, una solucion aceptable a la luz de los principios y
valores de una comunidad particular?

La pregunta es a la vez legitima y enganosa Aclarémosla antes
de responder. Es evidente que no podriamos responder la pregun-
ta a menos que dispusiéramos de algin criterio para determinar,
ante cada caso concreto, en qué accion se traduce lo que llamamos

~m———%uem%-ide&d&lo—que»e&justo.»Séle}een--esa.herramienta en la mano---

podriamos decir, ante el caso concreto, “lo que plantea este ensa-
yo ante este caso es tal accién, en cambio nuestra idea de lo justo
plantea tal otra accion, de modo que no coinciden” o bien “lo que

plantea este ensayo ante este caso es la misma accion que resulta———

de nuestra idea de lo justo, de modo que coinciden”. Ahora, dis-
poner de tal criterio o herramienta implicaria haber hecho una
busqueda similar a la que aqui hemos hecho, s6lo que alcanzando
al final una respuesta consistente en pautas de accion tal vez dife-
rentes a las nuestras. Pero, entonces, respecto de esas pautas de
accién diferentes se podria hacer la misma pregunta: ;Correspon-
den ellas, ante un caso concreto, a- nuestra idea de lo justo? Y estaria-

mos donde mismo. Lo que pasa es que la pregunta, en realidad,

no esta buscando comparar unas pautas de accion ante el caso
concreto (por ejemplo Ias nuestras) contra otras pautas de accion
de que dispondriamos, sino que-esta buscando el sentido de las
pautas de accién que tenemos. La pregunta no €s si estas pausas
de accién coinciden con otras que conocemos, sino si estas pautas
de accion coinciden con lo que queremos.

¢Qué queremos? ;Para qué nos interesa distinguir entre una
solucién justa y una injusta para un caso dado?

Como el-lector sabe bien, las personas son sensibles a sus
percepciones de justicia o injusticia en las relaciones de familia,
de pareja, laborales, politicas. Por lo mismo, la vision que los
miembros de cualquier comunidad (la familia, la pareja, la ofi-
cina, el pais) tengan sobre la justicia o injusticia de las decisio-
nes que en su comunidad se toman, tienen consecuencias.~Las
percepciones de injusticia a menudo generan envidia, dano a
la autoestima, rabia, indignacién moral, delincuencia, vengan-
zas, vigilantismo privado. No queremos que eso ocurra. Asimis-
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mo, las percepciones de justicia tienden a generar satisfaccién
personal, respeto hacia las normas de convivencia, confianza
en los procesos de decision entregados a terceros, lealtad y com-
promiso con la comunidad. Queremos que eso ocurra.

En otras palabras, lo que queremos es hacer frente a esas percepciones
y a las consecuencias que generan, muwy especialmente en términos de cohe-
sion o de desintegracion comunitaria. Supongamos que tengo que to-
mar una delicada decision que afecta a un miembro de mi familia.
Por lo importante del asunto y dadas las consecuencias ya dichas
que tienen las percepciones de justicia o injusticia, es un hecho
que lo que yo resuelva contribuira a forjar, consolidar o debilitar la
comunidad familiar. Entonces lo que quiero, a modo de ideal a cuyo
logro debo encaminar mis esfuerzos como juzgador, es que toda la

-comunidad —incluyendo el que sera juzgado, el que lo acusa, el

resto de la familia que observa y, desde luego, yo mismo que soy el
que juzga— perciba que la decisién ha sido justa. Para esto no cuento
con otras herramientas que la poética, la hermenéutica y la retéri-
ca sobre cuya base razonar yo y, por cierto, argumentar ante terce-
ros. Dentro de lo que permite mi experiencia y mis capacidades
—ya que, al 1gual que todo juez, de ellas no puedo escapar— explo-
raré narraciones alternativas de los hechos buscando la que ilumi-

‘ne y destaque mejor aquello que considero ser lo que en sustancia

ha ocurrido. Pero en ese proceso, empleando mi sentido de la
familia, de como la familia esta viendo las cosas, esto es, émplean-
do mi sentido de comunidad, me haré cargo de las formas en que
seria esperable que los miembros de mi familia narrarian los he-
chos. Vale decir, me apoyaré en aspectos (datos, motivaciones,
vinculos causales) de ciertas narraciones esperables que comparto
y, respecto de aquellas que no comparto, me preocuparé de expli-
car por qué, si bien lo ocurrido pareciera haber sido tal cosa, en el
fondo }o ocurrido ha sido otra cosa. Conjuntamente con las narra-

ciones posibles, exploraré los valores y principios que yo creo estar

en juego y que me permiten tanto visualizar ‘lo que en sustancia
ha ocurrido’ —esto es, definir el particular—, como ir configurando
la base sobre la cual juzgaré —vale decir, definir el universal que
servird de base al juicio—. Nuevamente, empleando mi sentido de
comunidad, me haré cargo de los principios y valores que seria
esperable que los miembros de la familia consideren pertinentes.
Reforzaré lo que yo —desde mi experiencia y capacidades— estime
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aplicable v. respecto de los valores y principios que no considere
aplicables, explicaré por qué no son pertinentes al caso 0 por qué
lo son pero con menor peso en comparacion con otros. Todo esto
lo trataré de éxpresar de un modo que haga eco en las partes, en
los terceros y en mi mismo, para lo cual mi expresién debe apoyar-
se en haber atentamente escuchado, regla de oro de la retorica.
Pues bien, :qué otra cosa podriamos querer, que no sea a la
vez escuchar e intervenir este mundo de percepciones que la
familia y yo mismo compartimos acerca de lo que es justo en

este_casor

:Qué otra manera hay de escuchar e intervenir ese mundo
de percepciones que no sea mediante la poética, la hermenéu-
tica y la retorica, todas ancladas, por el sentido de comunidad,
a la comunidad familiar que interesa forjar o consolidar?

Pareciera que las directrices para la accién que hemos gradual-

mente decantado tienen sentido de justicia en cuanto, ante el caso
concreto, lo ejemplificado es 1o que queremos que se haga.
Finalmente, es interesante destacar en este ejemplo de justi-
cia familiar (asi como seria destacable en cualquier otro), que
lo que nos ha importado es escuchar e intervenir un mundo de
percepciones, esto es, de apariencias, las sombras en el fondo de la

caverna, mejor aun, las representaciones de esas sombras he-—

chas por los artistas que somos todos los miembros de la comu-
mnidad como juzgadores de lo que nos importa. -

TEMAS PARA DISCUSION

Escoja alguna decision tomada en el mundo real respecto de cuya
justicia o injusticia usted tenga una postura definida y un compa-
fiero de clases tenga igualmente definida la posicién contraria.*®

N

89 Por tratarse de un ejercicio que explora la argumentacién con que un abo-
gado motiva una decisién o propuesta de decisién que dice ser justa, interesa que

se trate de un caso de decision y no de una situacion general que se pueda estimar

justa o injusta. Es igualmente importante que se trate de un caso real a fin de
contar con la riqueza inexplorada de datos y circunstancias de donde el abogado
(y el alumno para este ejercicio) extrae el material de su argumentacion. qu ejem-
plo, en estos dias en que me encuentro escribiendo (mayo 2004) he podido tra-
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Usted v su companero constituyen una comunidad v cada
cual se mira a si mismo como juez y al otro como el resto de la
comunidad. Hagan lo siguiente:

1. Investiguen el tema, cada uno por su cuenta, y reunanse
una media hora a tratar el uno de convencer al otro.

2. Posteriormente, escriba cada uno una pdagina con la argu-
mentacion que motiva su postura, como si fuera el juez que
toma la decision.

3. Analicen conjuntamente sus argumentaciones respondien-
do a las siguientes preguntas:

1) Considerando que, como dice Kant, juzgar es concebir lo
particular como contenido bajo lo universal, ;en qué di-
fiere la descripciéon que hizo uno y otro del particular a
ser subsumido? ¢Hay referencia a datos diferentes, a mo-
tivaciones diferentes de los agentes, a vinculos causales di-
ferentes entre hechos actuales o potenciales? ; s

2) ¢En qué difiere lo universal bajo lo cual uno y otro pre-

tende subsumir lo particular? ;:Echan mano de normas,
valores o principios diferentes? ¢;Dan diferente peso a dife-
rentes normas, valores o principios? :
- 3) Diga cada cual si €l considera que fue exitoso como juez
.y por qué, y si €l considera que el otro fue exitoso como
juez y por qué.

4. Discutir, con referencia especifica al ejercicio, acerca de qué es una
decision justa, qué hace la diferencia entre una decision justa y
una que no to es, qué rol juegan en el caracter de justo de una
decision la poética, la hermenéutica y la retérica.

bajar con mis alumnos ejemplos como el de la madre lesbiana a quien la Corte
Suprema quité la tuicién de sus hijas o la decisién de Chile de no discutir con
Bolivia temas de soberania, decisiones respecto de las cuales en este momento
existe mucha informacién y analisis en internet.
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Conflicto es Justicia
Herdaclito

1. ESPACIO PUBLICO

En el capitulo anterior tratamos de la naturaleza de la argu-
mentacion excelente, entendiendo por ésta la conducente a de-
cisiones justas o, si se quiere, tratamos de la argumentacion justa.
En este capitulo analizaremos las condiciones de posibilidad de
esa argumentacion, esto es, analizaremos el entorno sin el cual
no hay discurso justo posible. )

Como sabemos, el abogado discurre para lograr de otros la

accién que resuelve de cierta manera un problema concreto de

alguien. Por lo mismo, la argumentacion juridica se da in publi-
¢o, como decia Hugo de San Victor: en un espacio publico. En
este capitulo queremos analizar las condiciones ideales que debe
cumplir ese espacio publico como supuesto trascendental, de
tono kantiano tal vez, para que sea posible y operativo el discur-
so de la justicia, esto es, para que sea posible y operativa una
argumentacién como la descrita en el capitulo anterior.

Lo anterior pudiera traer a la mente del lector otras situa-
ciones ideales de discurso que han sido postuladas durante-el
ultimo siglo con finalidades comparables. Yo recurriré al ideal
planteado por un pensador mas antiguo. El pensador es Herd-
clito y el ideal al cual aproximarse es el conflicto.

La diferencia sustancial que veo entre unos y otros es que la
tendencia de pensadores mas recientes ha sido definir un ideal
filoséfico para la argumentacién racional, en tanto que el de
Heriaclito es un ideal politico para la argumentacion justa. Los
primeros, desde la perspectiva filosofica de intramuros en la
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Republica escindida, han apuntado a contextos ideales de argu-
mentacion que incluyen, por ejemplo, claridad de significados,
tiempo ilimitado, informacién ilimitada, ausencia de pT€Ju1ClOS
Herdclito, desde la perspectiva unitaria anterior a la escisién,
busca simplemente que el espacio publico se abra al conflicto,
tal cual éste se da, con significados no coincidentes, tlempos hrm—
tados, falta de informacién suficiente, multiples prejuicios.?
Recapitulemos brevemente. Iniciamos el capitulo anterior
en busca de una diferencia entre la argumentacién que susten-

———ta una decision justa-y aquella-que-no.-Encontramos, primero,

que cualquiera sea la decisién que se busque motivar, el que
Juzga no tiene otra cosa que ofrecer que no sea una narracién
de los hechos inevitablemente sesgada, un uso de la tradicién
igualmente intencionado y una presentacién cuyo norte es lo-
grar la aceptacion de su auditorio. Hasta ahi no se vefa prome-
tedora la posibilidad de poder diferenciar una decisién justa de
una injusta ya que, tanto la una como la otra, no tenian mas
credenciales que mostrar que un ejercicio de poética, de her-
menéutica y de retdrica, a todas luces indistinguibles uno de
otro salvo por el angulo de su sesgo.

. Entonces buscamos apoyo en algunas ideas de Kant y de Arendt
que ofreaan distinguir razonablemente entre una decisién Justa
y una injusta. Estas ideas se pueden sintetizar como sigue:

1) “Juzgar, en general, es la facultad de concebir lo particu-
lar como contenido baJO lo universal”. Pero es diferente
el juicio determinante, en que el universal estd dado de
antemano, y el juicio reflexivo, en que “sélo el part1cular
esta dado y el universal debe ser encontrado”.

ii) En este ultimo caso, el universal a ser encontrado carece
de universalidad objetiva o conceptual, aspirando en cam-
bio a una universalidad subjetiva a ser asida por nuestro
sentido de comunidad.

% Por cierto que esta es tan sélo una lectura de las escuetas afirmaciones
que Herdclito escribié (o que se conservan de lo que escribi6), las que se refie-
ren no a la argumentacién juridica sino a la naturaleza del cosmos, pero que
tienen una unidad de sentido que hace posible y provechosa una mirada como
la que aqui se da.
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iii) Dado que esa universalidad subjetiva no puede imponer-
se a la razon de otros, entonces “somos cortesanos detras
del acuerdo de todos los demas, pero fortalecidos por un
terreno que es comun a todos”.

Sobre la base de estas ideas dimos forma a ciertas directri-
ces para distinguir entre decisiones justas e injustas o, mejor
dicho, entre argumentaciones que hacen justa una decisiéon y
argumentaciones que no. Las primeras son aquellas que, apo-
yandose en las particularidades del caso, despliegan las pers-
pectivas que la comunidad razonablemente comparte y estima
pertinentes al mismo.

Pero, si nos detenemos un instante en estas ideas aportadas

_por Kant y Arendt, vemos que no es realmente nuevo lo que en

ellas hemos descubierto. Por una parte, la busqueda del univer-
sal a partir del particular es precisamente lo que hacen la poéti-
ca y la hermenéutica. La primera mediante la inclusién de
algunos datos del caso en una narracion, esto es, en una trama
comunicable, o sea, entendible por nuestra comunidad, univer-
sal por ser entendible o, si se quiere, subjetivamente universal.
A'su vez, la hermenéutica propone que, a la luz de las particula-

“ridades del caso, entendamos aplicable a modo de universal un

uso especial de la tradicion, esto esde las’leyes, la jurispruden-
cia, la doctrina y los wvalores pertinentes Y, por otra parte, el
sentido de comunidad kantiano no es sino lo que podriamos
llamar la sensibilidad tépica de retorico. Los topicos sobre cuya base
el retérico apoya su discurso son, precisamente, los principios,
valores y percepciones que constituyen ese mundo compartido
que el sentido de comunidad busca recoger. Finalmente, atri-
buir al juzgador cardcter de cortesano en busca del acuerdo de
todos los demas, no es sino reconocer su caracter de retdrico.
En otras palabras, los elementos que identificamos en el pen-
samiento de Kant y Arendt, que harian justa la decision que
sustentan, no son otra cosa que una poética, una hermenéutica
y una retérica que hablan a la comunidad pertinente.
Completado entonces el recorrido del capitulo anterior, po-
demos describir lo encontrado asi: la decisién justa es aquella
cuya sustentacion poética, hermenéutica y retérica despliega los
principios y valores con que la comunidad configura y universa-
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liza el caso particular, incluyendo la posibilidad de que la co-
munidad acepte una conﬁguraaon y universalizacion diferente
a la que inicialmente tenia pero igualmente basada en su tradi-
cion compartida. En definitiva, la decision justa no es sino aque-
lla que resulta del buen empleo, del empleo excelente si se quiere,
de esos tres grandes instrumentos de creacién de sentido que
son la poética, la hermenéutica y la retérica. Pero entonces,
nuevamente, un tal empleo excelente del discurso bien pudie-
ra hacerlo una persona para sustentar determinada solucién, y

como deciamos antes, que no existe la posibilidad de diferen-
ciar entre dos argumentaciones —ahora ambas excelentes— ya que,
tanto la una como la otra, no tendran mas credenciales a mos-
trar que un ejercicio de poética, de hermenéutica y de retorica,
indistinguibles uno de otro salvo por el angulo de su sesgo. Y
entonces, ¢cual argumentacion primara? Pues, primara la que
en el hecho prime. Regresamos en cierta forma a nuestro pun-
to de partida. :

Para unos, lo anterior es desilusionante. Piensan que un
mundo en que prima la respuesta que prima, esto es, en que
gana el que gana, €s un mundo carente de moral, sin justicia,
ablerto a ese ejercicio profemonal cinico que ha sido’ objeto de
critica durante milenios. Para otros, en cambio, lo dicho es li-
berador. Ven que un mundo asi es el unico que da real cabida a
la moral, a la justicia y a un ejercicio profesional valioso, pero.en
el entendido que €l espacio publico esté abierto al conflicto tal
cual se da, esto es, sin amordazar interlocutores, agendas o esti-
los de confrontacion discursiva.

2. ESPACIO POLITICO Y ESPACIO POLICIACO

Decir que ante un problema concreto prima la respuesta que
prima —esto es, gana el que gana— significa aceptar la “l6gica del
conflicto”, por asi llamar a la estructura de fuerzas contrapues-
tas que resulta de las particularidades del asunto concreto, las
circunstancias del lugar y del momento, las habilidades de las
partes involucradas. Aceptar la 16gica del conflicto es aceptar la
victoria, la derrota o el equilibrio de tensiones opuestas que
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resulte de cada particular enfrentamiento de opiniones acerca
de qué hacer.

Hay, quienes rechazan la incertidumbre y falta de orden ra-
cional o moral que creen ver en la léogica del conflicto. Es lo
que podemos llamar mirada policiaca sobre el conflicto, que lo
condena como un mal, buscando precalificar las opiniones y
controlar de antemano las decisiones mediante una racionali-
dad ordenadora que elimine el conflicto desde afuera de la revuel-
ta, esto es, con una respuesta anterior y ajena a las particulari-
dades unicas del asunto, a las circunstancias del lugar y del
momento, a las habilidades de las partes; sin victorias ni derro-
tas ni menos equilibrios impuros de verdades que serfan intran-
sables, sino tan s6lo mostrando con objetividad de qué lado
estuvo siempre la razén.

Y hay, en cambio, quienes ven en la dinamica del conflicto
un bien: la mejor respuesta colectiva para ir, paso a paso y caso
a caso, resolviendo problemas concretos en lugares concretos
en momentos concretos. Es lo que podemos llamar mirada poli-
tica sobre el conflicto. :

Lo que deciamos unos parrafos mds arriba es que nuestra
busqueda en el capitulo anterijor de diferencias entre una-solu-
cion justa y una injusta nos llevé en definitiva a concluir que po
hay diferencia externa, o sea, ajena a lo que resulte de nuestras
practicas discursivas y, por lo mismo, lo que opera en el mundo
es la l6gica del conflicto. : - :

Ante esta afirmacion, conviene hacer un breve paréntesis
para mirar nuevamente lo que ocurre tanto a nuestro alrede-

dor como. en nuestra propia acciéon. La buena salud filoséfica.

necesita de frecuentes reality-checks. Por el momento sélo pro-
pondré al lector algunas preguntas para su consideracion.®

%! Alguien podria decir que mis preguntas estan cargadas. Y, claro, 1o estan. Mi
consuelo es que nadie puede formular preguntas no cargadas, de momento que al
hacerlas coloca un foco de luz sobre los aspectos del mundo que ¢/ considera perti-
nentes, dejando en la oscuridad, esto es sin preguntar, lo que é/no considera perti-
nente. La pregunta es posible s6lo porque uno ya sabe dénde encontrara la
respuesta. (Una consecuencia cotidiana de esto es que en nuestra profesion el ase-
sor de experiencia es especialmente valorado por las preguntas que aporta al cliente,
a diferencia del menos experimentado que solo es capaz de dar respuestas.)
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En cualquier litigio, alguien busca un resultado v su contra-
parte busca otro. Si existiera una racionalidad ordenadora an-
terior y superior que resuelve el caso, entonces necesariamente
una de las partes (y su abogado) o bien seria ignorante (desco-
nociendo que defiende lo indefendible) o bien actuaria de mala
fe (defendiendo a sabiendas lo indefendible).

¢Significa, entonces, que la mitad de los abogados de Chile
—o todos ellos la mitad de las veces— son ignorantes o malos? ;O
significa mas bien que, no existiendo tal racionalidad ordena-

ﬂ“dormteﬁory-supeﬁon”qum“hay“es‘m‘lég‘i‘caV“d‘el‘ ‘conflicto,

esto es, las particularidades y circunstancias del asunto, inclui-
das unas narraciones mds aceptables que otras para el auditorio
acerca de qué pas6; unos planteamientos mds aceptables que

otros para el auditorio acerca de qué vale en este caso, qué

pesa mds, qué pesa menos; o sea, un legitimo escenario de con-
frontacion, sin punto arquimedeano de apoyo exterior al con-
flicto, sin partes ni abogados predestinados a resultar sabios o
ignorantes, buenos o malos? ,

Hay abogados que tienen el merecido prestigio de ganar la
mayoria de sus litigios. Al lector se le vendran de seguro unos
dos o tres nombres a la mente. ¢Significa esto que ellos siempre
han sabido de antemano identificar, y por tanto aceptar defen-
der, s6lo las causas amparadas bajo esa racionalidad ordenado-
ra que predestina el resultado del juicio (cosa que, en todos
esos casos, sus abogados contendores no habrian tenido la ca-
pacidad de percibir de modo que habrian defendido causas erra-
das)? <O bien estos exitosos abogados habran defendido a lo
largo de sus carreras causas ni mas ni menos legitimas que las
de sus contendores? Si este tltimo fuera el caso, su historial de
exito no dependeria de una epifania previa que, antes de acep-
tar el caso, les haya revelado' la respuesta correcta mis alld de
las opiniones de los hombres, sino que simplemente seria con-
secuencia de sus habilidades personales para tomar los materia-
les del conflicto (datos, leyes, valores, percepciones reinantes
en ese lugar y momento, fallas del contendor, lenguaje) y con
todo ello dar mayor sentido narrativo, hermenéutico y tépico a
la posicién que defienden.

Las mismas preguntas anteriores se pueden hacer respecto
de los jueces. Si hay voto de minoria, como en el caso del Tri-
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bunal Constitucional, o discrepancia entre tribunales de dife-
rente instancia (como en los casos de Shirizawa o de Guillermi-
na Toledo), ¢significa que, existiendo una racionalidad
ordenadora anterior y superior que resuelve el caso, algunos de
los jueces son simplemente ignorantes por no verla o inmorales
por no querer verla? O significa, mas bien, que no existe tal
racionalidad ordenadora anterior y superior, y lo que hay es la
l6gica del conflicto, esto es, las particularidades y circunstan-
cias del asunto, que incluyen percepciones diferentes para dife-
rentes jueces acerca de qué pasé, qué vale en este caso, qué
pesa mas, qué pesa menos, qué es aplicable y qué no lo es,
como presento cada parte los hechos y el derecho, o sea, un
legitimo escenario de confrontacioén, sin jueces predestinados a
resultar buenos o malos, sabios o ignorantes?

Y, por ultimo, ¢cudl es nuestra experiencia personal con dis-
cusiones acerca de qué hacer en otros contextos como la univer-
sidad, el lugar de trabajo, la familia? ;Alguien trae, desde fuera
del ambito de nuestras meras opiniones, una verdad irrebatible
acerca de, digamos, la mejor educacién para los ninos, con lo.
cual el conflicto se elimina al quedar en evidencia que no era
sino un espejismo resultante de la ignorancia o la mala fe? ¢O
bien reina esa légica del conflicto en que la decision se va cons-
truyendo por quienes tienen mayor habilidad para dar sentido
narrativo y tépico a alguna opcion, sin tener ellos para la tarea
punto de dpoyo otro que los materiales del conflicto (datos,
valores, historia compartida de quienes debaten, lo dicho en el
mismo debate por uno u otro, etc.)?

Dejemos hasta ahi este breve chequeo del entorno, y avan-
cemos algo mas en nuestro tema.

Desde la perspectiva de una racionalidad ordenadora ante-
rior y 'superior a cualquier conflicto particular, la dinamica pro-

_pia del conflicto (esto es, el despliegue natural de su “logica”)

seria algo malo, danino, indeseable. Esto no sélo porque el con-
flicto seria artificial, falso, expresion de la ignorancia o de la
mala fe, sino muy especialmente porque, una vez que se disipe
el humo, pudiera resultar una decision colectiva errada. Gané el
que gano, pero ese no debi6 ganar. Desde esa perspectiva apare-
ce como deseable una institucionalidad que sea reflejo de esa
racionalidad ordenadora anterior y superior; una institucionali-
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dad que de antemano elimine el conflicto o al menos controle
sus manifestaciones (porque siempre existirian los ignorantes y
los malos). Esa eliminacién o control se ha buscado normal-
mente predefiniendo qué es admisible como objeto de conflicto, con-
Jorme a qué reglas se ha de resolvery quién es aceptable como parte del
conflicto.”® Podriamos decir que la triada basica de instrumental
policiaco esta dada por el control de qué se discute, como se discute
y quién discute; el control de la agenda, el proceso y las partes.®
Cualquiera de las tres que se descuide y el caos entrara por esa

—grieta-desatendida; produciendo respuestas colectivas imprevis-

tas a la pregunta sobre qué hacer. Si se descuida la agenda, se
puede terminar inesperadamente debatiendo la legitimidad ins-
titucional del pais y no lo que dice el articulo 11 transitorio de
la Constitucién. Si se descuida el proceso, se puede terminar
sorpresivamente motivando una decisién con un cuento acerca
de las circunstancias de la acusada y no con una inferencia lim-
pia a partir de textos legales y datos. Si se descuidan los partici-
pantes, pueden conducir la decisién quienes no debieron haber
tenido voz. .

En cambio, desde la perspectiva de la l6gica del conflicto, el
conflicto es algo bueno, beneficioso, deseable. En efecto, no
existiendo desde esta perspectiva una racionalidad anterior y
superior que ordene nuestras vidas, el conflicto es el lugar de en-
cuentro productivo de lo vinico que hay, a saber, las mailtiples y diversas
perspectivas existentes en nuestra comunidad acerca de qué hacer frente
a un problema concreto que nos importa. En ese lugar de en-
cuentro se define, en los hechos y conforme a la 16gica de cada
conflicto, cudl es el objeto del diferendo, cudles son los medios
discursivos con que se resuelve y quiénes son las partes. Y, mas
importante‘aﬁn, lo que ocurra en ese lugar de encuentro no
solo da una solucién al problema del momento, sino que define

>

%2 Un ejemplo cercano de control de quién puede ser parte en un conflicto
€s nuestro sistema binominal que deja sin representacién parlamentaria a grupos
que por tamano podrian tenerla. Este sistema ha sido defendido precisamente
sobre la base de sus méritos ordenadores, estabilizadores, esto es, domesticado-
res del conflicto.

9 Hay un andlisis de esta triada en Disagreement, de Jacques Ranciere, Univer-
sity of Minnesota Press, 1999.
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y redefine, caso a caso, la comunidad que somos, asi como cada dis-
cusion en el seno de una familia define y redefine lo que esa
familia es. .
Retomando algunos ejemplos ya comentados, la racionali-
dad exterior y ordenadora diria que el objeto del conflicto esta
predefinido y consiste en determinar lo que dice tal o cual ley,
por ejemplo, el articulo 11 transitorio de la Constitucion, el
articulo 390 del Codigo Penal, la norma sobre no mentir de la
familia del abuelo, las disposiciones procesales sobre cosa juz-
gada. La logica del conflicto, en cambio, diria que estd en juego
lo que en cada caso resulte estar en juego. Y asi pudimos constatarlo
en los ejemplos que analizamos en su oportunidad. Lo que re-
sulté estar en juego en esos casos no fue lo que se pudiera

‘haber entendido como objeto predefinido de potenciales con-

flictos (normalmente, lo que la ley dice o lo que el legislador
quiso decir), sino-que fue la legitimidad de la futura institucio-
nalidad de Chile, evitar condenar a muerte a una nina engana-
da, la autoestima de una nieta, el peligroso precedente de las
reajustabilidades. )

Asi también, la racionalidad exterior diria que el conflicto
ha de resolverse conforme a ciertas reglas discursivas. preesta-
blecidas, por ejemplo, escoger como premisas “lo que dicen”
los textos legales conforme a sus palabras, su gramatica, su co-
herencia con otros textos, su proposito expresado en actas par-
lamentarias; “lo que son™ los hechos; para enseguida demostrar
a partir de esas premisas la inevitable conclusion. La logica del
conflicto, en cambio, dirfa que los caminos discursivos de solucion
son los que en cada caso resulten ser los caminos discursivos de solu-
cion. Y asi, en nuestros ejemplos, los caminos discursivos que
resultaron ser aplicados incluyeron discursos sobre valores poli-
ticos, narraciones cargadas sobre la vida de la acusada, conside-
raciones sicologicas o linglisticas acerca de lo que hace una
ninita que pregunta como se ve, especulaciones acerca de la
economia nacional.

Y, por ultimo, mas alld del problema concreto de cada oca-
sién, la racionalidad exterior pretende predefinir la comuni-
dad que somos al predefinir qué conflictos han de enfrentar
quiénes y como. En cambio, la 16gica del conflicto diria que
somos la comunidad que resultemos ser segin cOMO vayamos en-
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frentando nuestros conflictos. Por ejemplo, se podria decir que
a comienzos de los anos ochenta esa racionalidad exterior ha-
bria pretendido predefinir que éramos una comunidad en que
la democracia valia menos que una cierta vision de orden para
el pafs, lo que hacia posible sujetarse a un dilatado calendario
para la recuperacién de ciertas instituciones democraticas. Sin
embargo, cuando en 1985 el Tribunal Constitucional enfrentd
el conflicto en torno al tribunal calificador de elecciones, con-
tribuy6 a redefinir nuestra comunidad como una para la cual la

—legitimidad-demoeritica-de-ciertos-actos-importaba-mas que esa——

visién de orden cristalizada en el calendario constitucional de
transicion.

En sintesis, una racionalidad exterior y ordenadora aspira a
reducir las diferencias de opinién ante el caso, pasandolas por
el cedazo de la universalidad institucional que predefine qué
puede ser objeto de conflicto, qué constituye racionalidad ar-
gumentativa para resolverlo y quién puede involucrarse en el
mismo. En cambio, la légica del conflicto es la logica del en-
cuentro creativo y productivo de las diferencias, abierta a toda
reivindicacién, a todo discurso y a toda parte que se pretenda
tal. La primera busca que el conflicto no afecte la definicion
preexistente de comunidad: hay una vision previa de sociedad
ideal y persona virtuosa que no ha de ser tocada. La segunda
reconoce que la comunidad se redefine en cada conflicto: no
hay mas vision que la de ir corrigiendo, caso a caso, los males
concretos del lugar y momento. La primera es la racionalidad
de la politica de los filosofos, del Filosofo Rey, de la Republica
después de las expulsiones, policiaca en su bisqueda de previsi-
bilidad y orden, sin excepciones ni corrupciones de los fines y
medios ya predefinidos. La tltima es la racionalidad de la poli-
tica de los politicos, de los expulsados de ‘la Republica, imprevisi-
ble en sus resultados ante la situacién concreta, abierta a todas
las excepciones y corrupciones de medios y fines que exija el
caso particular.

Sabemos que el discurso de la justicia es aquel que a la vez
se nutre de y transforma el sentido de comunidad. Para ser
posible y operativo, o sea, para tener acceso a escuchar y a
intervenir el sentido de comunidad, el discurso de la justicia
debe actuar en un espacio publico cuyas condiciones ideales,
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cOmo supuesto trasce
politico.”*
Pero Heraclito va aun mas alla.

ndental, son las condiciones del espacio

3. LA JUSTICIA

“Conflicto es justicia”. Lo interesante de esta cita de Herdclito
es que identifica el conflicto con la justicia. No es que el conflic-
to haga posible que la justicia entre mas tarde en accidn, ni
mucho menos que el conflicto sea un mal que hace posible que
la justicia entre mas tarde en accién. Dice que el conflicto y la
justicia son lo mismo.

Es cierto que Herdclito era un provocador, en polémica con el
pensamiento moral del establishment de su época representado por
Homero y Hesiodo, quienes oponian el conflicto a la justicia.?®

94 ; ; : s i :
En una curiosa muestra de lo que ha sido la internalizacién generalizada de
un simbolo del mal, fodos los afnos mis alumnos esgrimen lo ocurrido en Alemania

nazi como ejemplo del problema que resulta de no imponer ciertas reglas a la ar-

gumentacion en lugar de dejarla entregada a las libertades de la poética, la herme-

néutica.y la retérica. Esto-tultimo —dicen -ellos— es-lo-que- permitié-se llegara a -

decisiones inaceptables basadas en prejuicios, deseos de gloria y otras formas de
sinrazén. Mi respuesta es que el problema a que ellos apuntan no es un problema
logico de la argumentacion sino un problema politico del espacio publico en que se
da esa argumentacion. La diferencia entre Alemania nazi y nosotros no es que no-
sotros-los chilenos-del 2004, libres de nuestro-origen terreno, seamos capaces de
.argumentar sin prejuicios, sin deseos de gloria, sin frustraciones, conscientes o in-
conscientes. La diferencia es que en el espacio ptblico en que nosotros argumen-
tamos desde nuestros inevitables prejuicios y pasiones, son muchos mds quienes
pueden ser parte de la argumentacién, son muchas mds las agendas aceptadas y
son muchos mads los estilos discursivos permitidos. La diferencia no estd en las re-
glas de inferencia que en cada caso se aceptan como correctas. La diferencia esta
en que, cualquiera sean esas reglas, en un caso no hay mds argumentacion que la
p031ble en un estado policial, en tanto que en el otro caso la argumentacion se en-
riquece con el encuentro de diferencias que hace posible un estado politico.

% En La Iliada, por ejemplo, dice Aquiles: “jAsi, de entre los dioses y los hom-
bres el conflicto perec1era"’ (Canto 18 107). Asi también, en Los Tmba]os y los
Dias, Hesiodo comienza diciendo que “... no hay un solo tipo de conflicto, des-
pués de todo, sino dos...”. Uno favorece Ia guerra, es el enfrentamiento de posi-
ciones contrarias, detestable aunque existe por voluntad de los dioses. El otro es
lo que llamarfamos hoy la libre competencia, el impulso a trabajar mas que el
vecino para ser mds rico. “Este tipo de conflicto hace bien a los hombres”, dice
Hesiodo. (En esta parte de la obra Hesiodo estd tratando de convencer a su her-
mano, a quien se dirige, que deje de holgazanear.)




CONFLICTO Y HUMANIDADES

Pero, para ser efectiva como instrumento de exploracién, aprendi-
zaje y ensenanza, la provocacién necesita no sélo sorprender sino
tener sentido. Exploremos lo que puede ser para nosotros un sen-
tido del pensamiento detrds de este fragmento.%

A menos que alguno crea tener un acceso operativo a la
solucion que daria Dios para cada problema concreto que en-
frentamos en la familia, en la politica, en la profesion; lo que
hay es su opinion y las opiniones de otros respecto de qué ha-
cer ante el problema concreto que se tiene delante. Como de-

———ecia-Protigoras;un-gran-representante-de-la cultura retérica de

Occidente: “Pues unos hombres son mas sabios que otros, sin
que ninguno tenga opiniones falsas”.*” O en palabras de él mis-
mo que realzan lo que siguiendo a Kant hemos denominado

sentido comun: “Sobre lo justo y lo injusto, lo santo y lo no santo; —

estoy dispuesto a sostener con toda firmeza que, por naturale-

za, no hay nada que lo sea esencialmente, sino que es el pare-

cer de la colectividad el que se hace verdadero cuando se

formula y todo el tiempo que dura ese parecer”.?® Y en palabras

suyas que el lector de seguro conoce: “... el hombre es la medi-
" da de todas las cosas™.% )

Pues bien, si lo que hay no es sino diferencias de opinién

acerca de qué hac.er ante el problema concreto que enfrénta la
comunidad en un lugar y momento, entonces lo mas elevado a lo
cual “podemos aspirar es al encuentro de esas diferencias €n el
terreno del discurso-operativo. El conflicto es ese lugar de en-
cuentro. En otras palabras, lo mds elevado a lo cual podemos aspi-
rar es al conflicto. La mds excelsa solucién que podemos esperar
para nuestras diferencias es la que decante del libre despliegue
del contflicto y no la que se imponga a espaldas de un conflicto
cuya agenda, racionalidad o participantes han sido amordaza-
dos. Pero sucede que la mas excelsa solucién que podemos’es-
perar para nuestras diferencias es, prec1samente lo que

>

% El pensamiento conocido de Hericlito es fragmentario. Y parece que lo
es, no por pérdida o deterioro de los textos antiguos, sino por opcién. Lo que
dice se expresa muy bien en frases breves e incisivas.

97 Protdgoras, Fragmentos y testimonios, Aguilar Argentina S.A., 197/ :

% Protagoras, Fragmentos y testimonios, Aguilar Argentina S.A., 1977

% Protagoras, Fragmentos y testimonios, Agullar Argentina S.A., 1977
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llamamos una solucién justa. Cobra asi un sentido el fragmento
de Heraclito: conflicto es justicia.

En realidad, no hay tanto nuevo bajo el sol. Podemos refor-
mular lo dicho en términos de un tépico tradicional que, de
hecho, siempre hemos asociado con la esencia de lo que enten-
demos por justicia. Digamoslo asi: lo mads elevado a lo cual pode-
mos aspirar para resolver nuestras diferencias es, precisamente,
escuchar a la otra parte, sin condena o censura previa por no gus-
tarnos su agenda, su modo de debatirla o el mero hecho que
pretenda erguirse como parte. Aforismo este Gltimo valido tam-
bién en ese fuero interno que hemos visto no ser sino un foro
interno: escuchar al otro que hay en uno, sin condena o censura
previa por no gustarnos la agenda que ese otro hace aflorar, su
acercamiento a la misma o simplemente que haya osado erguirse
como parte de uno. Esa aspiracion tradicional y esencial de la

justicia, cual es que las partes sean escuchadas, no es sino una

particular formulacién de la aspiracion al conflicto, al encuentro
abierto de las diferencias.

Miremos el asunto desde el angulo opuesto. Por experien-
cia personal el lector sabe que si no hay conflicto en una socie-

dad o persona, no es que no haya diferencias generadoras de
tensiones contrapuestas. Es que a dichas diferencias se les ha
negado un lugar de expresiéon y encuentro, esto es, s¢ les ha
negado el conflicto. Pero negar a alguien la posibilidad de conflic-
to-—sea porque lo que €l considera conflictivo no es reconocido
como tal, o porque-él no se atiene en su argumentacion a cier-
tas reglas, o porque €l no es quien para estar creando proble-
mas— es la esencia de lo que consideramos injusticia: se resuelve
colectivamente en su contra sin que €l sea escuchado, tal vez ni
siquiera wvisto. La ausencia de conflicto es indudablemente in-
justicia. :

Platén no vio asi las cosas. En la vision paralela del estado y
del alma que presenta en La Republica, €l aspira a la eliminacion
del conflicto en ambos mediante la estratificacion racional de las
clases, cada una dedicada a cumplir su rol (social o psiquico),
dando asi lugar a una armonia funcional que constituye la justi-
cia de la polis o del alma. Para Heraclito, en cambio, la armonia
estaba precisamente en el conflicto. Una postura mas sutil, me-
nos evidente. Al respecto decia: “La armonia oculta es mejor que
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la obvia”.!” Y agregaba que “De los tonos diferentes fluye la ma-
yor armonia, y todas las cosas pasan por el conflicto”.!"!

El hecho es que en cualquier comunidad hay intereses con-
trapuestos, historias de vida diferentes, imaginaciones que redes-
criben diferentemente la realidad. Mas adn, como se aprecia a
diario en la prensa, en las sociedades modernas reina ante cada
problema un verdadero caos de opiniones y posturas morales
diferentes. Quien tenga una inclinacién totalitaria o fandtica, no
se acomoda bien a este desorden y diversidad, y desearia que la

——————totalidad-del-espacio-discursivofuese-ocupada-por-la pureza de-

una sola postura revelada, racional u otra.!? Ante la pregunta,
“¢qué es lo justo aqui y ahora?”, su respuesta seria “lo que diga

tal iglesia” o, tal vez, “lo que resuelva el mercado”, o bien, “lo
que se deduzca de tales premisas indiscutibles conforme a tales——

reglas de inferencia”. Una respuesta diferente darian quienes as-
piran a la armonia oculta a que apunta Heraclito. Responderian,
“lo justo aqui y ahora es lo que resulte del conflicto”, esto es, lo
que resulte del encuentro de nuestras diferencias. -

4. ABOGACIA: EL LEGADO DE GORGIAS

Lo que hay es el conflicto. Miremos a nuestro alrededor y lo que
veremos son enfrentamientos de opiniones llevados a su térmi-
no por la poética; hermenéutica y retérica de los participantes;
llamense €stos litigantes, asesores o jueces. No veremos, en cam-
bio, intervenciones iluminadas desde el mads-alld-de-las-opinio-
nes, esto es, intervenciones no contaminadas por esa materia
sublunar del conflicto que son las narraciones, valores, discur-
sos, habilidades y circunstancias del lugar y momento.

Pero, ademas, «a lo” que aspiramos es al conflicto. Vale decir,
aspiramos a que las diferencias se encuentren, que algunas pos-

N s

100 Fragmento LXXX.

101 Fragmento LXXV.

192 Un tema interesante es la pretensién totalitaria que en mds de un lugar
(incluyendo Chile) en estos ultimos anos ha tenido el consenso como residuo de
lo que alguna vez resulté de la dindmica del conflicto, pero al que después se si-
gui6 recurriendo como respuesta cosificada para silenciar nuevos conflictos.
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turas se fortalezcan, otras desaparezcan, muchas se transformen,
todo sobre el terreno de lo que hay, vale decir, de la poética,
hermenéutica y retdrica; que ninguna diferencia se silencie por
no agradar el tema, el estilo o el vocero.

Pero, ¢a qué conflicto aspiramos? Recordemos que la mane-
ra en que se desarrolla cada conflicto define y redefine, para
bien o para mal, oportunidad tras oportunidad, quiénes somos
como comunidad o como persona. De seguro el lector recorda-
ra malos y buenos enfrentamientos. Hay conflictos chatos, nada
nos dejan, escaramuzas tontas o mezquinas que uno desearia
no haber presenciado. Son conflictos que empobrecen, enfer-
man o debilitan la comunidad en que se dan (pareja, familia,
oficina, partido, pais). Y hay conflictos valiosos que producen
redescripciones de la realidad, iluminando lo que antes nos re-
sultaba oscuro; que reformulan nuestra tradicién dando vida a
principios y valores desde un angulo que no habiamos imagina-
do; que amplian las posibilidades del lenguaje con distinciones,
expresiones e incluso vocabulario nuevo que a futuro nos ayu-
daran a enfrentar nuevos problemas. Son conflictos que enri-
quecen, desarrollan y fortalecen la comunidad en que se dan.

_ Pues-bien, el abogado —litigante, asesor o juez— es un profe-
sional del conflicto, esto es, un profesional del encuentro, ex-

presién y enfrentamiento de nuestras diferencias. Como tal, de
€l se espera que contribuya a que nuestros conflictos sean de
aquellos a los cuales aspiramos. El buen abogado, caso a caso,
defendiendo lo que estime adecuado defender aqui y ahora,
cualquiera sea la decision final del asunto, enriquece la reali-
dad, la tradicion y el lenguaje compartidos, forjando o consoli-
dando comunidad a la vez que dejandole nuevas redescripciones
del entorno, nuevos angulos desde los cuales dar vida a la tradi-

cion; nuevas formas de expresién, ampliahdo asi el horizonte
desde el cual la colectividad se comprende a si misma y actia.

Desde esta perspectiva, no es que.el abogado sea un admi-
nistrador —por no decir, como algunos dirian, un promotor- de
ese mal social que seria el conflicto. Por el contrario, es un
profesional que conduce ese bien social que es el conflicto de
manera que la comunidad no se debilite o quiebre sino que
se fortalezca y desarrolle. Al menos si hace bien su trabajo. No
fue un mal social sino un bien social que el abogado defensor
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de la familia Shirizawa asi como el juez de primera instancia
hayan argumentado a favor de un derecho a reajuste de la
renta indemnizatoria que, en definitiva, no fue aceptado ni
por la Corte de Apelaciones ni por la Corte Suprema. Y tam-
poco es un mal social sino un bien social que el abogado de-
fensor de Ferrocarriles del Estado y las cortes que confirmaron
su criterio hayan argumentado en contra de un derecho a re-
ajuste de la renta indemnizatoria y se hayan preguntado (en
sus escritos el abogado de la empresa y en off los ministros)

acerca de los efectos econémicos de aceptar reajustabilidades——= s ——

no expresamente autorizadas por ley. Todos estos planteamien-
tos constituyeron precisamente el encuentro de nuestras dife-
rencias acerca de cémo describir y valorar la realidad (esto es,
qué es un reajuste y a quién favorece, perjudica o equipara) y
contribuyeron a un debate mas amplio en otros foros que a su
vez, con el tiempo,.condujo a una nueva vision comunitaria
acerca de qué hacer ante el impacto de la inflacién sobre las
obligaciones entre particulares. :
Finalizaré el capitulo con un didlogo inspirado en algunos
extractos de un didlogo que Platén relata haber ocurrido entre
“Sécrates y Gorgias. En lugar de Gorgias, hablara un abogado.!'®®
Haga de cuenta el lector que se le ha aparecido Sécrates y co-
mienza el siguiente didlogo: '

SOC. Quiero escuchar de ti cudl es la naturaleza de tu arte.

ABOGADO. Es el arte de la persuasion en las cortes de justicia y
en otras asambleas... acerca de lo justo y de lo injusto.!*

socC. Es lo que sospechaba. Pero déjame hacerte otra pregunta:
¢Es lo mismo haber aprendido que haber creido algo?

ABOGADO. A mi entender, Socrates, no es lo ‘mismo.

SOC. Y, sin embargo, stanto quienes han aprendido como quie-
nes han creido han sido persuadidos?

13 Gorgias era un retérico que llegé a Atenas como miembro de la embaja-
da de su ciudad natal en Sicilia, ocasién en que Sécrates lo habria visitado para
discutir acerca de la naturaleza de la profesion de aquél.

1% Gorgias 454.
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ABOGADO. Asi es.

SOC. (Podemos entonces entender que hay dos tipos de per-
suasion, una que es fuente de'creencia sin conocimiento, y
la otra es fuente de conocimiento?

ABOGADO. Desde luego.

SOC. ¢Y cudl tipo de persuasion produce el abogado en las cor-
tes de justicia y otras asambleas acerca de lo justo y de lo
injusto, la que genera creencia sin conocimiento o la que
da conocimiento?

ABOGADO. Claramente, Sécrates, la que genera solo creencia.

~SOC. Luego, cel abogado, segin parece, es el artifice de una

persuasion que produce creencias acerca de lo justo y de lo
Injusto, pero no da instruccién acerca de todo ello?

ABOGADO. Cierto.

SOC. De modo que el abogado no necesita saber la verdad acerca
de lo justo y de lo injusto, lo honorable y lo bajo, lo bueno y
lo malo; sélo necesita alguna manera de persuadir a los ig-
-norantes en estas materias (porque mal podria persuadir a
los que saben). : : .

ABOGADO. Lo que pasa, Socrates, es que respecto de lo justo y
_de lo injusto no hay conocimiento o ignorancia, conocedo-
res o ignorantes. Mas bien, como decia Protdgoras: “Sobre
lo justo y lo injusto, lo santo y lo no santo, estoy dispuesto a
sostener con toda firmeza que, por naturaleza, no hay nada
que lo sea esencialmente, sino que es el parecer de la colec-
tividad el que se hace verdadero cuando se formula y todo
el tiempo que dura ese.parecer”.!” Por ejemplo, habras ob-
servado que en Chile, a fines del siglo veinte, no habia ni -
conocedores ni ignorantes acerca de la justicia de reajustar
las rentas vitalicias que Ferrocarriles del Estado adeudaba a
la familia Shirizawa. Habia simplemente opiniones y creen-
cias; habia una comunidad haciendo frente a diferencias

195 Protdgoras, Fragmentos y testimonios, Aguilar Argentina S. A., 1977.
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que antes no habia enfrentado. Los abogados de las partes,
asi como los tribunales que tomaron una y otra postura,
buscaron hacer persuasivos sus planteamientos y, en el ca-
mino, ofrecieron a la comunidad lo que pudieron en cuan-
to a herramientas y perspectivas para lidiar con el problema:
descripciones de lo que es o no es un reajuste, de lo que
pudieran ser sus consecuencias, de lo que era bueno o malo
para unay otra parte. Y, por cierto, las instancias de didlogo
fueron seguidas de instancias de decisién, ya que una socie-

5 dad no puede esperar décadas o siglos de decantacién (que -

todavia seria irremediablemente provisoria) para zanjar di-
ferencias entre sus miembros. Entonces, Sécrates, la justicia
de la decisién no radica en el reconocimiento de un dato

preexistente respecto del cual alguien pudiera tener “cono--—-

cimiento” en lugar de creencias, sino que consiste en el pro-
ceso mismo, en haberse realmente escuchado a todas las
partes, en haberse hecho productivo el encuentro de las
diferencias al reformularlas en un lenguaje que nos permite
invitar a los demas a compartir nuestra opinién sobre la
realidad circundante y sobre nuestra tradicién desde una
nueva o antigua perspectiva, de manera armoénica con lo
que la comunidad es. Cuando yo, en el ejercicio de mi pro-
fesion, persuado a otros en las cortes de justicia y en otras
asambleas,-acerca de lo justo y de lo injusto, no pretendo

instruirlos sobre algo dado que no existe, sino que busco -

invitarlos a replantear nuestra comunidad de manera que
responda a las nuevas diferencias.

SOC. Te concedo que durante estos dos mil quinientos afios
ustedes hayan perdido la capacidad de discernir, con ante-
rioridad e independencia de todo proceso de deliberacién
y decisién, una solucién que pueda denominarse justa o in-
Jjusta. Bajo esa hipétesis, supongamos entonces que, como

+ en el fondo ti me dices, la justicia que arroja el proceso no
es sino la justicia que el proceso crea. Pero, déjame seguir
con tu ejemplo y seamos sinceros: ¢El abogado de Ferroca-
rriles del Estado estaba persuadiendo a la corte acerca del
interés de la comunidad —que ta destacas con tan inspira-
dor discurso— o acerca del interés de su cliente?
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ABOGADO.!% Acerca del interés de su cliente.

SOC. ¢Y es bueno para la comunidad lo que al cliente interesa?

ABOGADO. De momento en que el abogado persuade a las cor-

tes u otras asambleas a quienes la comunidad ha aceptado
encargar directa o indirectamente la formulacién de sus as-
piraciones y decisiones, el interés de su cliente pasa a ser el
interés de la comunidad. La sola existencia de dicha deci-
sién comunitaria, debatida y formulada a través de sus orga-
nos de decision, muestra que esa decisién se vio también
como buena para la comunidad.

SOC. Pero, tal vez una cosa es que hayas persuadido de algo a

los 6rganos decisorios de la comunidad y otra cosa es que
eso sea lo bueno para la comunidad. ;Sostendrias ti que lo
que alguien cegado por su ignorancia o sus deseos conside-
ra su interés es bueno para él?

ABOGADO. No lo sostendria.

SOC. Entonces tienes que demostrarme que el cliente no esti

cegado por sus deseos o la corte por su ignorancia. De lo

- contrario no habra motivo para felicitarse si has logrado algo

que no es bueno sino malo, a saber, que bajo el yugo del
deseo o la ignorancia, el cliente obtenga o la corte resuelva
lo que creen ser respectivamente su interés o el de la comu-
nidad. Supongo que con frecuencia lo que tus clientes bus-
can es que satisfagas sus deseos para lo cual sesgaras tus
planteamientos ante la corte contribuyendo poco —por decir
lo menos—a disipar la ignorancia de ésta sobre el asunto.

ABOGADO. Estamos lejos, Socrates. T suefias con ideales de so-

ciedad y con modelos de virtud individual que, segun dices,
ni las cortes ni mis clientes debieran descuidar. Yo, en cam-
bio, he visto dos mil quinientos anos de abusos y crueldad
en nombre de esos ideales y modelos, y sueno entonces con
la tarea mas terrena de ayudar a resolver, dia a dia, caso a

1% En esta etapa (a contar de Gorgias 461), Gorgias se retira del debate y es

reemplazado en el nuevo tema por Polus, un discipulo de aquél. Nosotros man-
tendremos a nuestro abogado.
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caso, las diferencias acerca de qué hager ante cada desafio
concreto. Tu aspiras a una técnica social que acabe con el
conflicto, a ser impuesta por la razén de los que saben; yo
nunca he visto a los que saben. Aspiro entonces zitl encuen-
tro de todas las diferencias, las nacidag d'e'l interés mezqui-
no, del deseo no domesticado, del prejuicio. Los aboggdos
de unos y de otros rescataran, reconstruiran y expresaran el
sentido comunitario del interés partlcular que defienden.
Cual arquitecto, yo no condeno los materiales con que tra-

“**“‘bajO‘.*GUﬁstrnyO%:‘On—pfejnicies-;—felatosv«sesgado/sf y- tra(-i}ao-»w
nes infundadas, un marco de acuerdo que dé solucion y
sentido a nuestros desacuerdos.

TEMAS PARA DISC US[ ON

Deseamos que las argumentaciones que motivan o fco.nsu(guyen
la justicia de una decision sear}.de la mayor §xcelenc1a. omo
es obvio, hay contextos discursivos que facilitan la excelencia.
_argumentativa y otros que la'_d.iﬁcul.tan,” , - =

Suponga que en su familia se genera un conflicto qu}f re-
quiere de decisién y usted es llamado por todos a escuchar ¥
resolver.!”” Hay posturas marcadas, fuertes y contrapuestas de
los mds diversos, querides y respetados miembros de la familia:

. . i . ; enende ik
unos muy viejos, otros muy jovenes; unos viven lejos y vie

visita esporadicamente, otros constituyen el nucleo en torno al
cual se cohesiona dia a dia la familia; unos son L%nl,versuarlqs,
otros de educacion modesta e incompleta; unos mer}en un dis-
curso claro, otros extremadamente confusos; unos tienen fuer-

tes simpatias y antipatias ‘respecto de otros miembros de la =

. .
107 Escoja cualquier asunto que le parezca pudiera generar posturas cg.ntr'aplt; :
i . . : "
tas y apasionadas dentro de una familia. Por CJCIHPIO, i) una joven dg iecin e
anos de edad tiene problemas de consumo de marihuana, comportamiento ag

i incipi igi o vacu-__:
vo, aislamiento; ii) una joven madre ha resuelto, por principios religiosos, n

nar a su hijito contra enfermedad alguna; iii) se ha descubierto lg ex1zter(;(i:;iiiiﬁli
amorio entre un tio de cuarenta y cinco anos de edgd y una s_obnna e e
En todos los casos hay algunos que proponen medldas. drasticas y otros q

ten en caminos mas conciliadores con la libertad de los involucrados.
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familia, incluyendo a los involucrados en el problema, otros poco

involucramiento personal. Usted los retine un fin de semana

en una casa de campo a fin de escuchar y resolver antes de que
termine el domingo.

Los demds le dan el derecho de definir las caracteristicas que
tendrd ]a reunion a fin de que resulte de ella la decisién mas Jjusta.

Sobre la base del ejemplo y desde la perspectiva de facilitar la
justicia de la decisién, evalie una a una las siguientes caracte-
risticas que usted podria imponer al espacio discursivo que se
producird en la casa de campo el fin de semana:

1) Solo se permitira emplear lenguaje de significado univoco y
conceptualmente claro.

2) Solo se permitird argumentar al que no tenga prejuicios.
(O, para quien considere que en la vida real se trata de
acercarse a situaciones ideales del discurso, sélo se permitira
argumentar a los que tengan menos prejuicios.)

3) Solo se permite argumentar mediante cadenas inferenciales
légicamente vilidas partiendo de premisas fundadas.

4) S6lo se permite argumentar a quien tenga informacién com-
pleta acerca del caso. (O, para quien. considere que en la
vida real se trata de acercarse a situaciones ideales del discur-
s0, s6lo se permitira argumentar a los que tengan mas infor-
macion sobre el caso.) ‘

5) Solo se permite participar al que esté dispuesto o abierto a
cambiar su postura.. - : -

>6) Solo se permite argumentar acerca del problema que ha

sido de antemano definido para tomar una de dos decisio-
nes que han sido de antemano definidas.

El capitulo recién finalizado plantea que las exigencias an-
tedichas son mordazas que un espacio policiaco impone a la
agenda, al estilo o a las partes. Comente. -

Comente, ahora, las siguientes tres reglas que este capitulo

propone como bases de un espacio politico.

— Se permitira participar a todo miembro de la familia que
quiera ser escuchado sobre el problema.
— Se permitird a cada cual argumentar en el estilo y de la

manera que mejor le acomode para hacer su plantea-
miento.

i
i
|
i
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— Se permitird que los participantes redefinan el problema
y las decisiones en juego.
Por dltimo, si optara usted por las reglas de un espacio Pol;—
tico, ;como haria frente a los riesgos de un encuentro c/aou;:o.,
¢cémo institucionalizaria el proceso sin caer en lo policiaco:
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EL hombre bueno hablando bien
Quintiliano

1. LA MARCA DE LA VIDA ACTIVA

Inicié este ensayo preguntando qué hace el abogado. Concluiré
el ensayo describiendo quién es ese abogado que hace lo que
hemos visto se debe hacer.

Veiamos al comienzo del estudio que, sea como litigante,
asesor o miembro de un tribunal, en el centro de la actividad
del abogado estd el problema concreto de alguien a ser resuel-

to. Su vida profesional cae de lleno en la vida activa que referia

Hugo de San Victor; esto es, la vida que transcurre en la accién,
en publico, para atender la necesidad del préjimo. En la ac-
cién, porque lo que de él se espera‘es un hacer; en publico,
porque su hacer consiste en lograr que otros actuen; mirando a
la necesidad del préjimo, porque la accién buscada persigue
resolver un problema, no dar cuenta de un sistema. De esto
concluiamos que, entre los dos ideales que son decir la verdad'y

‘hacer el bien, el abogado rige su actividad por este ultimo: no

busca decir la verdad del sistema sino hacer el bien ante el
problema. Y esto no porque.mienta acerca del sistema, sino por-
que, lejos de tener como fin describirlo, lo que busca es que lo
entendamos de cierta manera para mejor enfrentar tanto nues-
tra convivencia como, en particular, el problema que en ese
momento tenemos delante. Lo que busca es la aceptacién por
parte de otros de una propuesta politica acerca de cé6mo enten-
der los acontecimientos y como entender nuestra tradicion, con
miras a enfrentar el problema particular como también para
seguir conviviendo de cierta manera y no de otra.
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Lo anterior marca el razonamiento y la argumentacion del
abogado, porque es diferente como se razona y argumenta para
decir la verdad de un sistema o para hacer el bien ante un
problema. ’

Decir la verdad es un decir, en tanto que hacer el bien es un

hacer. Un decir es distante, descomprometido, s6lo da cuenta.

En cambio un hacer involucra, participa, cambia lo que es. El
abogado que argumenta no dice sino que hace. Por cierto que

el abogado hace diciendo: diciendo los argumentos con que mue-..
— ve-aotros-a-la-aceién—Con-su-decir-no-busca-describir-el mun-

do sino intervenirlo. Su norte es el resultado de esa intervencion.
La verdad que se dice es universal, la misma para todo lugar
y tiempo. En cambio el bien que se hace es siempre particular, a

la medida de la situacién. Como ya hemos visto, el abogado--
que argumenta no se deja caer mecanicamente sobre el caso

particular con un cuadriculado conceptual predefinido por su
teoria universal, sino que sabe generar sentido a partir de lo
que es Gnico y ejemplar en el caso particular.

La verdad se dice a la segura, tiene fundamento, una vez dicha

‘descarta por falsas las demds posibilidades. En cambio el bien se
hace con_la aventura propia de la accion, sin mds apoyo que el

consenso. Lo hecho tuvo sentido para la_comunidad pertinente,

pero eso no descarta que tal vez pudo haberse consensuado, tam-
bién razonablemente, algo diferente. El abogado que argumenta

sale del espacio cerrado del sistema, nico lugar donde podria
encontrar el cémodo refugio de la certeza, y debe recorrer con.

habilidad el terreno infinitamente abierto del problema donde
cada solucién no es un teorema sino una propuesta.

2. EL ESPIRITU DE I.AS HUMANIDADES

A lo largo de la historia, bajo formas y denominaciones diversas,

dos culturas se han disputado el honor de abarcar la sabiduria
humana. Por una parte, aquella de la filosofia, esto es, del decir,

universal y fundado; por otra parte, aquella de la politica: la del.

hacer, particular y consensuado. La disputa se dio diferentemen-
te entre Platén y los sofistas, entre filésofos y retoricos, entre
escoldsticos y humanistas, pero eran siempre estas dos culturas
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las que se enfrentaban. La primera exhibe de su lado la lista de
los mas prestigiosos constructores de sistemas, tales como Platon,
Tomas de Aquino, Descartes, Kant. La segunda cuenta con el
apoyo de figuras de menos renombre, pero tiene el sustento de
una ininterrumpida corriente de vida que, usando el término de
manera amplia, es la vida del derecho. Es la vida de los procesos
discursivos de formacion de opinién y voluntad colectivas que
culminan en acuerdos que toman la forma de nuevas leyes o de
interpretaciones de las ya existentes. Es la vida de la polémica,

_del entendimiento, de la busqueda de una voluntad comun para

actuar. El linaje de maestros de esta cultura ha sido el de los
abogados, jueces y politicos que dia a dia han necesitado com-
prender qué mueve a la comunidad a la cual pertenecen para
108

Esta segunda vertiente cultural es lo que conocemos como
humanidades. Es el nombre que ella tom6 durante el Renaci-
miento en Italia, una de las épocas histéricas en que florecio la
aspiracion al hacer, particular, consensuado; aspiracién que fue
después revertida por tres siglos de idolatria del decir, universal

'y fundado. En efecto, a comienzos del siglo XV se desarroll6 en

Italia un ciclo de estudios conocido mas tarde como studia uma-

>

198 No se piense que estos maestros del dia a dfa han dejado sélo el impacto
orientador, docente y cultural de su obrar cotidiano; que ya seria suficiente para
sustentar su cultura. También han dejado un enorme Jegado conceptual, como
lo sabe para su pesar cualquier alumno de derecho que prepare su examen de
grado. Pero es un legado conceptual diferente, nacido no de la especulacion sino
de las exigencias de la accién. A lo largo de la historia, a partir de la fina observa-
ci6n de su experiencia cotidiana, ellos han elaborado ideas que —como hemos com-
probado en los casos analizados en este ensayo— no tienen la pretensién de ser
verdades grabadas en piedra sino instrumentos flexibles para actuar. Me refiero a
ideas como persona (y sus componentes como voluntad, libertad, responsabilidad),
cosa (y sus derivados como propiedad, posesion, prescripcion) o accion (e ideas rela-
cionadas como moral, buena fe, justicia), por sélo tomar a modo de ilustracion es-
tos tres pilares del derecho civil. Su desarrollo al servicio préctico y cotidiano del
qué hacer nunca tuvo esa aspiracion a lo final y definitivo que caracterizé a las co-
rrespondientes especulaciones filoséficas acerca del hombre, la naturaleza y la so-
ciedad. Son ideas gestadas lejos de la especulacion filoséfica, como respuesta
practica a las exigencias de la vida en familia, el trabajo, el comercio, la politica.
Tienen menos parentesco con la metafisica que con la andloga herramienta de
accién que fue la estructuracién sintictica de los lenguajes indoeuropeos en suje-
to, objeto y verbo.
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nitatis, digamos humanidades. E1 programa estaba compuesto por
poética, historia, retérica y filosofia moral, materias si no idén-
ticas, claramente afines a las que hemos explorado en los capi-
tulos anteriores sobre poética, hermenéutica, retdrica y justicia.
Tan decidor como el contenido del programa humanista es lo
que el programa excluia: la teologia, la metafisica, la filosofia
natural y la l6gica. Vale decir, excluia las bases del decir, univer-
sal y fundado.

Examinemos con mas detalle las tres dimensiones del espi-
ritu de las humanidades.

A) EL HACER POR SOBRE EL DECIR

La marca esencial del humanismo renacentista es su conexién
con la accion politica. Los humanistas —estudiantes y maestros
de humanidades— sucedieron a los dictadores que ya desde el
medioevo practicaban y ensefiaban el oficio de componer do-
cumentos, cartas y discursos, importantes habilidades de las cua-
les dependlan no s6lo la buena gestion de los negocios
particulares sino la mantencién de la pohnca exterior. Los hu-

manistas aportaron a estas practicas la conviccién de que para

escribir y hablar bien era necesario estudiar e imitar a los anti-
guos. Es asi como esa preocupacién por los-cldsicos que sole-
mos vincular a las humanidades no nacié de un afin meramente
contemplativo respecto del pasado, sino de la busqueda de he-
rramientas para escribir y hablar bien en la accién politica.
Destacaron entre los dictadores italianos los cancilleres flo-
rentinos, responsables de todos los asuntos exteriores de la re-
publica, conocedores del derecho, habiles en politica y diplo-
macia, expertos redactores de cartas y discursos eficaces
mediante los cuales se dirigian a principes de Italia y del mun-
do en nombre de la ciudad. Asi, por ejemplo, Coluccio Saluta-
ti, canciller durante mas de treinta anos, cumplio6 al servicio de
la republica con su tarea de aconsejar y persuadir, enviando
millares de cartas a toda Europa, a soberanos, a capitanes, di-
fundiendo en la accién el pensamiento humanista mds abierto
y progresista con citas de Ciceron, Tito Livio, Séneca, Virgilio,
donde fuese pertinente. A fines del siglo XIV y comienzos del
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XV se forj6 asi en Florencia un estrecho lazo entre cultura y
politica, donde los clasicos y la historia antigua no eran leidos
en las aulas universitarias sino citados con fines politicos en
cartas del Palacio de la Senoria. La expresiéon mas directa del
pensamiento humanista se encuentra en estas cartas y ensayos
que no pretenden ser contribuciones al pensamiento especula-
tivo sino opiniones escritas con elegancia y sabiduria, acerca de
los problemas morales y politicos mas genuinos y concretos que
preocupaban en ese momento a muchos.

~————— Fue un renacimiento de la cultura del hacer, particular y con-

sensuado, en oposicién a la cultura del decir, universal y funda-
do representada por la escolastica. Leonardo Bruni, sucesor de
Salutati en la cancilleria florentina, lo expresa como sigue, sin

———delicadeza pero con claridad:

“Quiero rebatir y reprender el error de muchos ignorantes
convencidos de que los tinicos estudiosos son los que se.albergan
en la soledad y el ocio; jamas he visto que ninguno de estos hom-
bres camuflados y alejados de todo contacto con los hombres
sepa mas de tres letras. El ingenio de talla y profundidad no
precisa de tales tormentos. Creo por el contrario conclusion acer-
tadisima que quien no se manifiesta pronto no lo hace jamas”.!%

B) LO PARTICULAR POR SOBRE LO UNIVERSAL

Destaca en la cultura humanista el interés por expresar lo parti-
cular, lo situado, lo histérico, las circunstancias del lugar y mo-
mento, las experiencias personales. Es. evidente que el trabajo
de los cancilleres no podia sino referirse a las situaciones parti—
culares sobre las cuales pretendlan actuar, puesto que la accion
nunca recae sobre abstracciones sino solamente sobre concre-
ciones. Pero el interés por la riqueza de lo individual fue una
marca de las humanidades que trascendi6 a las necesidades de
la accién politica. Se manifest6 igualmente en el desarrollo de
la individualidad de los personajes en la literatura —en contras-

109 Citado en Eugenio Garin, La revolucion cultural del Renacimiento, Editorial
Critica, Grijalbo, 1981.
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te con la literatura medieval en que los personajes constituian
mas bien arquetipos—, en el desarrollo de la literatura biografi-
ca, en la pintura de retratos, en los ensayos acerca de costum-
bres y comportamientos.

Se puede ilustrar esta diferencia entre las dos. culturas que
comentamos comparando a dos ensayistas que representan con
excelencia a cada una de ellas, a saber, Montaigne y Descar-
tes.!1? El primero, gran exponente de la cultura renacentista; el
segundo, simbolo de ese largo contra-renacimiento que siguié des-

—puésConrsélo mirar tos temas-quecada unotrata, queda de—

manifiesto la distancia cultural entre ambos. Mientras Montaig-
ne escribe acerca del miedo, los mentirosos, el placer, la amis-
tad, la moda, la borrachera, la libertad de conciencia, la diversién
y los cojos; Descartes escribe acerca de la fundamentacion del
conocimiento y de las reglas para la conduccién del intelecto.
Es decir, el interés de uno esta en la concrecién de las costum-
bres y comportamientos de su comunidad, en tanto que el inte-
rés del otro recae sobre las abstracciones de la metafisica y la
gnoseologia.
A este respecto, Montaigne —recordandonos las opiniones
_del canciller Leonardo Bruni- dice que “para el uso de laviday
practica del comercio publico, puede haber exceso de purezay
perspicacia de nuestros espiritus; [...] Y las opiniones filos6fi-
cas elevadas y exquisitas son inaptas para la practica”.!!! Descar-

tes, por el contrario; senala-que; no obstante su atractivo; “...lo-— ==

ingenioso de las fabulas,[...] las acciones memorables de las
historias,[...] la elocuencia,[...] la poesia,[...] los escritos que
tratan de las costumbres...” no ofrecen la “certidumbre y evi-
dencia de sus razones” que €l buscaba.!'? Es interesante para
nosotros destacar que aquello que Descartes excluye de su dm-
bito de interés es precisamente todo aquello que ha estado en
el centro de las preocupaciones de este ensayo, a saber, la poé-
tica. (fabulas, poesia), la hermenéutica (historia, costumbxres) y
la retérica (elocuencia).

10 Michel de Montaigne, abogado, 1533-1592. René Descartes, filésofo, 1596-
1650.

1 Montaigne, Los ensayos, Libro Segundo, Capitulo XX

U2 Descartes, Discurso del método, Primera Parte.
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Realzando su interés por lo concreto e individual, Montaig-
ne, prefacia sus ensayos diciendo: “Lector, soy yo mismo la materia
de mi libro”.!"3 Descartes, en cambio, dirige sus meditaciones a
los senores decano y doctores de la sagrada facultad de teologia
de Paris diciendo que la materia de su libro son “las razones por
las cuales pruebo que hay un Dios y que el alma humana difiere
del cuerpo”.!'* El primero habla concretamente acerca de si mis-
mo, el segundo abstractamente acerca de razones y pruebas. Y
en ese hablar de si mismo, no es que Montaigne pretenda tratar

__de una esencia humana que se encuentra en todos y, por tanto,

también en €l. Por el contrario, dice: “Quiero que me vean de
manera simple, natural y ordinaria[...] mis defectos se veran en
vivo y mi forma natural de ser hasta donde lo permita mi respeto
por el publico”. Y mucho menos pretende sermonear acerca de
como €l u otro debiera ser, motivo por el cual advierte que “Los
otros forman al hombre; yo lo recito”.!1?

Por cierto que los ensayos de Montaigne —asi como tampo-
co los cuentos del Decameron o las expresiones tinicas de las
figuras y caricaturas de Da Vinci, por mencionar de paso otras
exploraciones renacentistas de lo individual y particular— no se
agotan en el registro o invencién de la anécdota. Son todos
caminos para construir-a partir del particularlo universal o ejem-
plar de ese particular, proceso que, como hemos visto en los
casos judiciales y otros ejemplos analizados, arroja algo muy di-
ferente a lo que resulta de la simple aplicacién de universales
preconcebidos a la situacién que se tiene delante. Como bien
decia William James, “el observador distante no ve el fondo del
asunto”. Y, precisamente, la abstraccién distancia al observador,
en tanto que lo particular lo acerca.

) C) EL CONSENSO POR SOBRE EL FUNDAMENTO
Explicaba mds arriba que el abogado hace diciendo: diciendo los

argumentos con que mueve a otros a la accién, esto es, con que
logra el consenso necesario.

13 Montaigne, Los ensayos, Prefacio.
14 Descartes, Meditaciones metafisicas, Prefacio.
115 Montaigne, Los ensayos, Libro Tercero, Capitulo II.
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En la Edad Media se distinguian siete artes liberales, esto es,
artes del hombre libre, diferentes de las artes mecanicas del
hombre servil. Las artes liberales se subdividian en dos grupos,
a saber, el Trivium que contenia la gramatica, la dialéctica y la
retérica, y el Quadrivium que contenia la aritmética, la geome-
tria la astronomia y la musica. Es evidente el parentesco del
Trivium medieval con los studia uwmanitatis renacentistas. Thie-
rry de Chartres describié muy bien la esencia del Trivium y del
Quadrivium al decir que el primero reunia las artes del decir en

tanto que el Gltimo contenia las artes de lo dicho. Tomando pres-

«

tado de Thierry la observacién, podemos decir que, en su esen-
cia, las humanidades estdn constituidas por las artes del decir,
no de lo dicho.
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incluye naturalmente la poesia o, debiéramos decir mejor, la
poética en sentido aristotélico, esto es, ese otro arte del decir
que es dar sentido moral a los acontecimientos vertebrando da-
tos, motivaciones y vinculos causales en torno a una trama.
Pero ese sentido moral que la narraciéon da a los aconteci-
mientos resonara en otros, asi como resuena en nosotros, en la
medida que compartamos un grado importante de entendimien-
to acerca de qué valores, principios y tradiciones estan en juego
en el caso que se tiene delante. Aqui no ocurre nada diferente
a lo que muestra la vida cotidiana cuando nos da la ocasién de
contrastar las visiones que tienen, por una parte, alguien de
experiencia y, por la otra, un novato, respecto de qué esta en
juego en una situacion determinada. Como todos hemos com-

Las artes del decir estan al servicio de lograr el entendi-.

miento de otros; estan al servicio de generar consenso en con-
textos de polémica. Las artes de lo dicho estan al servicio de
dar cuenta fiel de un dmbito sistematizado de conocimientos,
sus fundamentos, razonamientos y conclusiones. Las humani-
dades buscaron abarcar el conocimiento y habilidades necesa-
rias para el decir que conduce al entendimiento y al consenso.

Esto queda de manifiesto en la malla curricular de los studia :

wmanitatis: retérica, poéfica, historia y filosofia moral. Veamos

como cada componente de esta malla contribuye al bueh decir. -

Si lo que se busca es lograr el consenso-de otros respecto de
un hacer ante la situacién particular, interesa el discurso con-

creto ante el auditorio concreto. Interesa la interaccién toda

del que habla con su auditorio, no el solo contenido de lo di-
cho; interesa la efectividad de esa interaccion, no la sola validez

de ese texto. Por ejemplo interesa quién dlnglo cudl argumento

a cual auditorio en qué circunstancias con qué efecto, y no el
mero analisis formal de cadenas, inferenciales de afirmaciones
escritas. De ahi la importancia que tuvo hasta el siglo XVI ese
arte del decir que es la retérica.

El entendimiento con otros acerca de qué hacer ante la si-
tuacién particular requiere alcanzar con el otro una compren-

sién y valoracion suficientemente compartidas respecto de dicho

particular. Importa entonces la capacidad narrativa que da sen-
tido al caso particular, mas que el recetario de abstracciones
del caso tipo. Es asi como el programa de estudios humanistas
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probado en otros.y alguna vez en nosotros mismos, al novato
de poco lo ayuda su erudicién intelectual, con sus teorias y sus
ideas claras y distintas, todo construido a partir de una tabula
rasa -ahistorica porque el joven adin no tiene historias de qué
echar mano para mejor entender. En cambio la persona de ex-
periencia tiene un amplio y profundo acervo casuistico que lo
ayuda a mirar lo que hay que mirar y entonces ver lo que hay
que ver en la complejidad fenomeénica de la situacion concreta
y Sus circunstancias. Los estudios humanistas buscaban’ contri-
buir a la ampliacién y profundizacién de ese acervo casuistico,
indispensable para-el desarrollo de una mirada fina con que
enfrentar las cosas que nos acontecen y ver como se hacen pre-
sentes en ellas nuestros valores, principios y tradiciones. Eso
explica el lugar que ocupan en el programa humanista el estu-
dio de la historia, que amplia y enriquece las perspectivas desde
las cuales iluminar casos particulares, y la filosofia moral que en
el Renacimiento estaba constituida por una casuistica de situa-
ciones a valorar y no por-la teoria ética de espiritu axiomadtico .
que volvié a ser dominante unos afios mads tarde. La casuistica'y
la filosofia moral constituian una fuente inapreciable de topi-
cos desde los cuales construir razonamientos y argumentos para
lograr entendimiento y consenso.

No es dificil percibir que, con sus raices en el hacer, parti-
cular y consensuado, el espiritu de las humanidades es el de la
sabiduria politica; diferente a la sabiduria filoséfica que se nu-
tre del decir, universal y fundado.
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LA FORMACION DEL HUMANISTA

Lo inapreciable de las humanidades como instrumento para -

enfrentar el futuro es permitirnos forjar una postura intelec-
tual, moral y politica frente a los acontecimientos. No una pre-
diccion, como lo hace la ciencia, sino una postura. Es decir, lo
inapreciable de las humanidades es permitirnos dia a dia hacer
frente a los problemas o disyuntivas que van surgiendo en la

familia, el lugar de trabajo, la profesién o el pais, dindonos

__para ello una base sobre la cual elaborar ante cada situacién .

concreta una respuesta razonable a preguntas como qué esta pa-
sando, qué estd en juego 'y, muy especialmente, qué hacer. La res-
puesta a estas preguntas es lo que da sentido y proposito a

nuestra accioén, asi como también efectividad, ya que no sélo.. .
ilumina nuestro actuar sino que constituye un medio para lo-

grar que se haga colectivamente aquello que necesita hacerse.
Valioso como es todo esto para cualquier persona, para el
abogado es ademas parte fundamental de lo que de €l se espe-
ra profesionalmente. Sea en su rol de juez, litigante o asesor,
del abogado se espera que, ante una situaciéon concreta actual
o potencialmente conflictiva, sea capaz de explicar el significa-

do de lo qué pasé o pasaria, mostrar qué estd en juego y dar

sentido a un camino de accién a seguir. Ademads, se espera que
pueda lograr para ese camino de accion la cooperacion de otros,

sea en la forma de una decision favorable del juez, de la acepta-

cion de las partes ante un fallo, de la confirmacion del tribunal
superior, del reconocimiento publico de la legitimidad de una
decision, de la firma de la contraparte en un contrato. £l aboga-
do es esencialmente un profesional de las humanidades. Quien hace
lo que en este ensayo hemos visto debe hacerse no es un técni-
co en leyes sino un humanista.

Sorprende entonces que no suela verse brillar el esplntu de 3

las humanidades en los alumnos o profesores de las escuelas de
derecho, sin desconocer que hay ) siempre ha habido maestros
que constituyen honrosa excepcién. Mds bien tiende a reinar
casi sin contrapeso la aproximacion metafisica o técnica propia
de quienes construyen y transmiten el dogma de un decir, uni-
versal y fundado: se informa a los alumnos que tal es el texto
legal, como parte del unico objeto de estudio que es el sistema
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normativo; se les informa que tal es su tnico significado, sin
mas referencia en su construccion que a otros textos del propio
sistema. Dicho de otro modo, la ensenanza que se imparte sue-
le ser abstracta, descontextualizada'y encerrada en la especialidad,
al servicio de saber las verdades de un sistema; en lugar de ser
rica en contenidos y contextos, abierta a la realidad, al servicio del
saber hacer ante un problema.

Concluiré este trabajo con el esbozo de algunas ideas sobre
la formacion del profesional de las humanidades. Al igual que

—las ideas sobre argumentacién que hemos explorado, estas ideas

docentes tampoco son nuevas: se han debatido en Occidente
por mas de dos mil anos.
Un punteo recordatorio de lo que involucra la argumenta-

——cién juridica servira-a la vez-de apretada sintesis de parte de lo

tratado en este ensayo y de aclaracién util para comprender la
naturaleza de ese debate milenario sobre docencia:

— Una vez que uno mira a otros y se mira actuar en situacio-
nes concretas, ve que argumentacion y razonamiento son
dos caras de la misma medalla. Ve-que para actuar no se
razona produciendo cadenas inferenciales desde axiomas
indiscutibles hasta teoremas demostrados, sino qué' se de=
‘bate en un foro interno, sopesando, si bien es cierto, no es
menos cierto, redescribiendo, redefiniendo. Uno argumen-
ta razonando con Otros; uno razona argumentando consigo
mismo. Este ha sido entonces un ensayo sobre argumen-
tacion y también sobre razonamiento juridicos aunque, para
no entorpecer el lenguaje, hayamos usado normalmente
sOlo la palabra “argumentacion”.

— La argumentacién juridica (jY el razonamiento juridico!)
es una herramienta que, como cualquier otra, l]leva la mar-
«ca propia de su finalidad. Su finalidad, para un juez, un
litigante o un asesor, no es dar cuenta descomprometida
de un sistema sino intervénir el mundo para resolver un
problema. Es la marca que la vida activa del abogado deja
sobre sus herramientas discursivas, ampliandolas inevita-
blemente hacia los ambitos que se indican enseguida.

— El problema que el abogado interviene para resolver es
qué hacer ante una situacién concreta. Mds aun, su inter-
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vencién no termina en un mero diagnéstico acerca de qué
hacer sino en tratar de que lo diagnosticado se haga, me-
diante la accion de otros. Pues bien, como hemos visto, la in-
conmensurabilidad de los fines perseguibles con uno u
otro hacer y las particularidades del auditorio que ha de
ser movido a la accién, hacen inconducente la busqueda
de una argumentacion juridica que pretenda tener funda-
mento, imponiendo al abogado la necesidad de producir

una argumentacion que tenga sentido. Es éste el paso des-

de_el_decirv. universal vy Jﬁn’}r]ﬂ/]n al _hacer, paﬂ‘if'ulﬂr Y. consen-

suado. O, siguiendo a Thierry de Chartres, el paso desde
las artes de lo dicho a las artes del decir.!*®
— Es precisamente aqui donde la argumentacion juridica

sobrepasa los limites de la mera inferencia légica, salién--

dose de ese juego combinatorio formal o informal que
es posible s6lo dentro de las fronteras de un sistema. Para
dar sentido a sus propuestas sobre qué hacer, el abogado
echa mano mas bien de esos tres grandes vehiculos de gene-
racion de sentido que son la poética, la hermenéutica y la
retorica.

— La poética da sentido a los acontecimientos escogiendo al-
gunos aspectos de ellos para construir una trama hilada
por ciertas motivaciones y relaciones causales. Para esto no

basta conocer las normas del sistema: se requiere conocer

las motivaciones y relaciones causales que hacen entendi-.

bles las acciones de los hombres. Pobre es la argumenta-
cion juridica del novato que busca sustentar una propuesta
de entendimiento de la ley, si no es capaz de hacer una
descripcion de las acciones o situaciones a ser juzgadas que
haga ver el sentido y naturalidad de lo que propone. Po-
bres son las argumentaciones juridicas en derecho econé-
mico, por ejemplo, de quienes poco entienden de las
razones y logica de negocios que mueven a las empresas

16 O como se podria decir hoy, aunque rescatando con ello sélo algunos as--

pectos del tema, el paso desde una teoria fundacionalista a una teoria coherentista
de la justificacién. Hago este comentario mds que nada para destacar la pobreza,
torpeza y lisa y llana fealdad de los tecnicismos contempordneos en comparacion
con un lenguaje natural de sentido comuin como el empleado por Thierry.
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en su accioén. Para la buena argumentacion juridica no basta
saber leyes: hay que saber mundo.

— La hermenéutica da vida aqui y ahora, para el caso concre-
to que se tiene delante, a las tradiciones, principios, valo-
res y normas con que precisamente damos sentido a lo que
nos acontece. Para el trabajo hermenéutico es esencial co-
nocer las leyes, pero dista de ser suficiente. Es necesario
comprender cémo nuestra comunidad comprende dichas
leyes, como comprende nuestras practicas, como compren-
de los principios que nuestras leyes y practicas encarnan
y los valores que ellas cautelan. Pobre es la argumentacion
juridica de quien propone sobre bases meramente forma-
les la aplicacion de una ley, si no es capaz de mostrar c6mo

= ~esa aplicacion-da-vida-en-este caso a lo que valoramos y
respetamos en nuestras normas, practicas y costumbres.
Para la buena argumentacion juridica no basta conocer las le-
yes: hay que comprender la cultura.

— La retorica de unos incorpora a otros a un entendimiento y
proposito compartidos sobre qué hacer ante el caso concre-
to. Asi incorporandolos, la retérica a la vez genera la accion

_colectiva que resuelve el problema del momento y, ademas,
deja como legado ung nueva manera de entender nuestro
entorno y de entendernos. Pobre es la argumentacion juridi-
ca de quien no es capaz de lograr lo que esperamos de la
argumentacion juridica,-a saber, -que se produzca la-accion -
colectiva que resuelve el problema para cuya solucioén ar-
gumentamos y que se produzca la aceptacion comunitaria del
legado de entendimiento que dicha argumentacién preten-
de dejar. Para la buena argumentacion juridica no basta dar cuen-
ta de las leyes: hay que actuar sobre el mundo.

La sintesis de los puntos anteriores sirve para recordarnos -
_por qué la actividad del abogado traspasa los limites de cual-
quier sistema para expandlrse sobre el terreno ilimitado del
problema. Por lo mismo, lo que abarca y requiere la argumen-
tacion juridica plantea un extraordinario desafio docente. Nada
nuevo bajo el sol para la profesion de las humanidades. Como
escribié Quintiliano, después de hacer una breve sinopsis de
sus exigencias docentes: “Si parece a mi lector que es mucho lo
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que exijo, jconsidere €l que es un orador quien estd siendo
educado!”.''” Cicerén lo decia asi: “El hecho es que la oratoria
es una actividad de envergadura, y depende de una gama de
artes y ramas de estudio mucho mds amplia que lo que la gente
piensa. [...] No hay mas que una explicacién de la escasez de
oradores competentes: la increible amplitud y dificultad de la
materia”. 118

Quien abord6 de manera mds completa el problema de la
educacion humanista fue, diecisiete siglos mas tarde, Juan Bau-

tista-Vico,-en @l-@gn&e-xwadveps&de-unmundoya bien-encami-—

nado por la senda del contra-renacimiento.*

Haciendo frente a la cultura dominante en su época cuya
preocupacion central era la busqueda de la certeza, Vico plan-

teaba de la siguiente manera la opcién humanista por hacer-el—

bien ante el problema antes que decir la verdad de un sistema:

“La naturaleza y la vida estan llenas de incertidumbre; la
principal, mas todavia, la tnica finalidad de nuestras artes es
asegurarnos de que hayamos actuado bien”.!29

Le preocupaba que la educacién en boga dejara desvalidos
“a los estudiantes para este buen actuar, por su enfoque esterili-
zador en las abstracciones de lo que llamaba “la critica ﬁlosoﬁ—
ca moderna” refiriéndose al método cartesiano:

“Aquellos cuya dnica preocupacién es la verdad abstracta,
tienen grandes dificultades en alcanzar sus medios y mayor ain

i Instltutlo Oratoria, Libro 1, en Quintilian, On the Teaching of Speaking and
Writing, editado por]ames Murphy, Southern Illinois University Press, 1987. Mar-
co Fabio Quintiliano vivié en el siglo 1. Fue un litigante de gran prestigio y un
profesor extraordinario. Escribi6 la Institutio Oratoria pensando en la formacién
del perfecto ciudadano orador. La Institutio Oratoria fue muy apreciada por mu-
chos, incluyendo Erasmo, Martin Lutero, John Milton, Winston Churchill. Tuvo
especial influencia en el Renacimiento en Italia, como instrumento de ensefian-
za para el programa de los studia wmanitatis.

118 De Oratore, Libro 1, en Cicero, On the Good Life, Pengum Books, 1971. Marco
Tulio Cicerén vivié en el 51glo 1a.C. Fue un abogado y politico de gran prestigio.

'19 Juan Bautista Vico vivi6 entre los afios 1668 y 1744.

120 On the Study Methods of our Time, Cornell University Press, 1990. Era tradi-
ci6n en la Universidad de Ndpoles que al inicio de cada ano académico el profe-
sor de retdrica —posicion que ocupaba Vico— dictara una conferencia inaugural.
La cita es de la conferencia que dicté el afo 1708, titulada De Nostri Temporis Stu-
diorum Ratione.
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en lograr sus fines. [...] El camino de accién en la vida debe
con51der21r la importancia de los acontecimientos singulares y
sus circunstancias”.!2! ;

En realidad, Vico no atacaba el pensamiento cartesiano en
st sino la pretension totalizadora que buscaba extenderlo al cam-
po de la accién politica y juridica.

“En nuestros dias, so6lo se honra la critica filoséfica. [...]
Nuestros jovenes, por su entrenamiento, que se enfoca en estos
estudios, no son capaces de incorporarse a la vida comunitaria
con suficiente sabiduria y prudencia, ni pueden infundir en sus
discursos familiaridad con la sicologia humana ni permear sus
expresiones de pasién. [...] Debemos evitar que el desarrollo
del sentido comtn se vea atrofiado en los jévenes por el habito

“de la-especulacion critica. Quisiera agregar que el sentido co-

mun, ademas de ser el criterio del juicio prictico, es también la
pauta directriz de la elocuencia. [...] Existe el peligro que la
instruccién avanzada en critica filoséfica lleve a un crecimiento
anormal del intelectualismo abstracto y deje a los jévenes inap-
tos para la practica de la elocuencia”.!??

Las mismas preocupaciones de Vico resumidas en las citas
anteriores, podrian justificarse hoy respecto ‘de la ensefianza
que se suele 1mpart1r en nuestras escuelas de derecho. Sélo se-
honran, ensefian y controlan las abstracciones de la dogmatica;
al punto que son pocos los alumnos que recuerdan que su vo-
cacioén profesional es salir al mundo a resolver problemas, no a
recitar un sistema; y son menos aun los que han desarrollado
alguna habilidad para ello, siendo normalmente ingenuas e in-
utiles sus primeras aproximaciones a cualquier asunto real.

Como se vislumbra en la tltima cita, la formacién del huma-
nista planteada por Vico se centra en el sentido comtin, entendi-
do como ese sentido que le permite actuar én la vida comunitaria
con sabiduria, prudencia y elocuencia. Sabiduria era, para Vico,
comprension cabal de lo humano; prudencia era sabiduria practi-
ca en la accién comunitaria; elocuencia no era adorno sino la ex-
presion de la sabiduria y la prudencia en el hablar.

121 On the Study Methods of our Time, Cornell University Press, 1990.
122 On the Study Methods of our Time, Cornell University Press, 1990.
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Interpretamos bien a Vico si con estos elementos formula-
mos como sigue la aspiracién educacional de las humanidades:
formar a quien ante cada problema concreto, pueda lograr en comu-
nidad un hacer sabio y prudente mediante el decir con elocuencia. Difi-
cil tarea docente, como bien decian Cicerén y Quintiliano.

4. EL DIA A DIA DE NUESTRAS ESCUELAS

~—~——~¥e&m@s»qu&pue&emrgﬂrﬁeaf-est‘:as~1deas~en~}a sala-de-clasesde—

una escuela de derecho en Santiago de Chile el afio 2004. Se
puede estructurar utilmente el tema en torno a cuatro pilares,
cuales son: i) buen escribir y hablar, ii) dominio de nuestra

tradicion juridica, iii) comprensién de las motivaciones y causa=—" -

lidades que explican las acciones de las personas y iv) una pos-
tura intelectual, politica y moral propia ante los acontecimientos
y situaciones que se dan en nuestro entorno. No escapara al
lector el aire de familia que comparten estos cuatro pilares con
la retérica, la hermenéutica, la poética y la ética.

A) BUEN ESCRIBIR Y HABLAR

Nuestros estudiantes se han criado en un ambiente contamina-
do por la pretension totalitaria de las ciencias de lo dicho. Por
lo mismo, som victima ficil de la idea que las habilidades del
decir son un accesorio, mero adorno superfluo para la presen-
tacién de lo dicho. De ahi sus tipicas protestas de que “en el
fondo” lo que escribieron en su examen era correcto. Su inge-
nuidad ante el mundo es tal que ni sospechan que no existen
semejantes “fondos™ y que sélo las superficies mueven el mun-
do que ellos como abogados tienen por profesién mover. A mds
de alguno he senalado que sus reclamos son comparables a los
de un escultor convencido de que “en el fondo” sus esculturas
son superiores a las de Miguel Angel pero, claro, sélo le falta el
detallito de corregir esto y aquello en el mdrmol esculpido, una
mera formalidad de presentacién. En realidad no hay ni fon-
dos ni superficies. S6lo hay obras y ellas son lo que son. Sélo
existe la escultura, no su “fondo” o “sustancia”. Sélo existe ese
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papel que llamamos examen. Sélo existe la carta con el consejo
al cliente, el escrito de demanda, las palabras que se dijeron en
la hora de alegato, la sentencia tal cual fue redactada, sin que
haya fondos ni sustancias que contribuyan cosa alguna a resol-
ver los problemas que somos llamados a resolver. ,
Debiéramos exigir a todo estudiante de una escuela de de-
recho una expresion escrita y hablada impecable y efectiva. Su
ausencia debiera ser tan legitimo motivo de reprobacién de una
prueba o examen como lo es el desconocimiento de las leyes
pertinentes. Claro estd que esto exige del profesor cierto coraje
para asumir el desgaste politico que implica evaluar sin esa co-
modidad que dan las pautas objetivas que permiten desligarse
de toda responsabilidad y ser mero vehiculo o mensajero que

‘informa al alumno acerca del acierto o desacierto “objetivo” de

sus respuestas. Si, sobre la base de una medicién objetiva, el
alumno salié bien o mal, es seguro que estamos controlando
trivialidades. Si, en cambio, sobre la base de un juicio de pru-
dencia y experiencia es el profesor quien lo sacé bien o mal,
entonces estamos evaluando lo que importa.

Cicer6n plantea el tema como sigue:

“Pero la ensefianza mads importante es-algo.a lo cual, a decir
verdad, muy raras veces nos abocamos; porque requiere mucho
trabajo, algo que muchos queremos evitar. Me refiero a escri-
bir. Por lejos el mejor profesor de la elocuencia es la pluma y
no-es dificil ver por qué. [...] Cualquiera que llegue a la’orato-
ria desde una larga experiencia como escritof, trae consigo una
gran ventaja: incluso si improvisa, lo que diga serd tan bueno
como si lo hubiera escrito”.!?3

Pero para escribir y hablar no basta escribir y hablar. Quin-
tiliano lo decia asi:

“Yo sé que a menudo se pregunta si contribuye s el escri-
bir, el leer o el hablar. [...] En verdad estdn todas tan conectadas
e inseparablemente ligadas las unas a las otras'que, si descuida-
mos cualquiera de ellas, trabajaremos en vano en las otras dos,
porque nuestro discurso nunca sera fuerte y energético si no ob-
tiene su fuerza de mucha prictica en escribir; y el trabajo de

123 De Oratore, Libro 1, en Cicero, On the Good Life, Penguin Books, 1971.
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escribir, sin el apoyo de modelos provenientes de la lectura, se
da sin consecuencias, como carente de director; mientras que el
que sabe como todo debiera ser dicho, si no tiene la elocuencia
lista y preparada para cualquier emergencia, no podrd mas que
cavilar en silencio como acerca de un tesoro oculto”.!?*

Agrega después lo siguiente:

13 2 . - .

¢Puede dudarse que €l necesitard de ciertos recursos de

que echar mano cuando sea necesario? Esos recursos son matfe- -
rias y palabras. [...] Esto lo logramos leyendo y escuchando el -

————mejor-tenguaje—|—1-Porun-largo-tiempo;-sélo-los-mejores-au=-—++

tores han de ser leidos”.1?®

Ciceron lo dice asi:
“Pero, retomando el asunto del entrenamiento, un orador

también debiera leer a los poetas e historiadores. De hecho;~
debe examinar y reflexionar acerca de escritores y expertos en

cada arte liberal. Encontrard que es buena practica explicar los
meéritos y significados de dichas obras, asi como atacar y refutar
lo que plantean”.!?%. -

Si el abogado es un profesmnal de las humanidades, tal vez
debiéramos considerar imponer a los estudiantes a lo largo de

su carrera-un ritmo fuerte de lecturas. ;Cuantos estudiantes han -
leido Antigona, El Mercader. de Venecia, Gorgias, La Saga de Njal,

Fuenteovejuna, por tomar una muestra ridiculamente pequena
de textos con un vinculo evidente con temas juridicos? Y, por
cierto;-lo-mds importante de un ciclo quinquenal-de-lecturas-
guiadas no tendria por qué tener vinculo alguno con temas
especificamente juridicos.

Es evidente que hacen un flaco favor a la sociedad y a sus
clientes —y por tanto a si mismos en cuanto a realizacién profe-
sional- los jueces, litigantes o asesores aquejados por una esca-
sez de vocabulario y de ideas como consecuencia de su escasez
de lecturas.

124

Writing, editado por James Murphy, Southern Illinois University Press, 1987.

12% Institutio Oratoria, Libro 10, en Quintilian, On the Teachmg of Speaking and
Whriting, editado por James Murphy, Southern Illinois University Press, 1987.

126 De Oratore, Libro 1, en CGicero, On the Good Life, Penguin Books, 1971.
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B) DOMINIO DE NUESTRA TRADICION JURIDICA COMO HERRAMIENTA
AL SERVICIO DE LA ACCION

Nuestras escuelas ensenan las leyes y la jurisprudencia, colocan-
do todo dentro de un sistema coherente de significados y rela-
ciones. Se divide el derecho en ramas, se introduce cada rama
destacando alguna relacion sistemadtica con otras ramas, se la
descompone después en subtemas relacionados entre si tam-
bién conforme a alguna explicacion légica. Pero suele faltar
ocuparse de que los alumnos comprendan que cada sistemati-
zacion de la materia no es sino una herramienta utilizable en
algunos casos y desechable en otros, como lo es toda herra-
mienta segun la ocasién. En cualquier ambito —y el derecho no

- es la-excepcion=el maestro noha completado su tarea a menos

que ademas de ensenar las posibilidades ensenie también las
limitaciones de las herramientas que entrega. 3

Como dice Vico: “En cuanto al propésito de la educac1on si
bien su logro es posterior al proceso de aprenduage nunca de-
biera ser perdido de vista por el estudiante, ni al comienzo ni
durante todo el proceso de estudio. [...] El propésito debiera
circular comq corriente de sangre a lo largo de todo.el cuerpo
del proceso de estudios”.!?” Entonces, si el proposito de los es-
tudios juridicos es la formacién de un abogado capaz de dar
solucion a problemas (y no la formacién de un erudito capaz
tan-s6lo- de recitar-los contenidos de algtn sistema); es funda-
mental que el estudiante nunca pierda de vista que las defini-
ciones y sistematizaciones no son un fin en si sino instrumentos
al servicio de la solucién de problemas. Para ilustrar esto el
profesor podra traer a la sala de clases, sin mayor esfuerzo, una
seleccion de los casos que ve practicamente a diario en su ejer-
cicio profesional, de aquellos donde *ha necesitado buscar defi-
niciones diferentes o relaciones intertextuales novedosas, incluso
contrarias a otras que tradicionalmente han estado asentadas
en la cultura profesional. De ese modo los estudiantes podrin
comprobar que toda definicién es provisoria y toda sistematiza-
cién es instrumental.

127 On the Study Methods of our Time, Cornell University Press, 1990.
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C) COMPRENSION DE LAS MOTIVACIONES Y CAUSALIDADES QUE
EXPLICAN LAS ACCIONES DE LAS PERSONAS

Lo que hace poco efectivos a los abogados recién salidos de la
escuela no es su nivel de conocimiento técnico, el que suele ser
bueno, sino su nivel de desconocimiento del mundo. Descono-
cimiento que, ante situaciones concretas a resolver, se traduce
en juicios de una ingenuidad que a veces llega a ser comica.
Como me decia un colega con quien trabajé hace muchos anos,

————les—falta—esquina,—en—el-sentido—de—no-ser—street-wise—No-tengo—

datos estadisticos, pero la experiencia en clases me indica que
un nimero importante de estudiantes de derecho no lee regu-
larmente los diarios ni semanarios politicos o econémicos, ni

tiene gran oportunidad de conversar con otros -acerca-de-lo—

que acontece en Chile y en el mundo. Cuesta imaginar qué
~lectura podria hacer de un caso laboral quien nada sahe sobre
lo que acontece en el mundo del trabajo, o de un caso de libre
competencia quien nada ha visto en prensa sobre el doble filo
de la regulacion, o de un caso de sociedades anénimas quien
nada entiende de los traspiés vividos en el mundo los tltimos
_anos en materia de gobierno corperativo.
Sin conocimiento del mundo, dlﬁcllmente podrlan narrar
los hechos de algtin caso concreto de manera que tenga senti-
do suficiente para hacer razonable a su auditorio una pretendi-

da aplicacion del derecho. Quintiliano noes-gentil -en-su-

comentario: “Ese sentido que se llama sentido comun —:dénde
lo aprenderan los jévenes si se han alejado de la sociedad, la
que es natural no sélo para los hombres sino hasta para los
animales brutos?”.128

No sé€ si esta sea tarea para las escuelas de derecho. Pero sin
lugar a dudas es una obligacién inexcusable para sus estudiantes.

128 Institutio Oratoria, Libro 1, en Quintilian, On the Teaching of Speaking and
Writing, editado por James Murphy, Southern Illinois University Press, 1987.
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D) UNA POSTURA INTELECTUAL, POLITICA Y MORAL PROPIA ANTE
LOS ACONTECIMIENTOS Y SITUACIONES QUE SE DAN EN NUESTRO
ENTORNO

Ante cada caso concreto, y antes de siquiera iniciar el analisis
técnico de esta o aquella disposicién legal, el abogado de expe-
riencia logra tener una postura acerca de qué es bueno, qué es
practico, qué es posible, qué es razonable. Esa postura intelec-
tual, politica y moral se va forjando a medida que él examina la

— situacion concreta a través del prisma de su acervo cultural el

que, de manera inevitable, lo ayuda a iluminar y evaluar la si-

tuacion. Ese acervo cultural resulta de la amplitud y precisién

de su lenguaje —sin el cual no habria amplitud ni precisién en
gudj p p

~el pensamiento—; de la riqueza de perspectivas extraida de sus

lecturas y observaciones del mundo circundante; de la soltura y
flexibilidad desarrolladas tras anos de aplicacién de las leyes,
jurisprudencia y doctrina a los mas variados contextos.

Si su acervo cultural es amplio y profundo, tendrd una pos-
tura clara y madura, la que contribuird mucho a iluminar inte-
lectual, politica y moralmente el caso, siendo capaz de proponer

una buena solucién, hacer ver a los auditorios pertinentes la -
~ razonabilidad, de su propuesta y ampliar nuestro entendimien-

to compartido para futuras necesidades de accién. Si su cultura
es estrecha o superficial, tendrd una postura liviana o ninguna,

~-contribuira poco a esclarecer la situacion; dificitmente dara-con

una buena solucién, tampoco motivara la accién de otros y me-
nos todavia dejara el legado de una perspectiva valiosa acerca
de como entendernos.

Las humanidades no imponen a la vida social o personal
cauces predefinidos a seguir provenientes del mds alld de las
opiniones que tengan los hombres dia a dia y caso a caso cuan-
do enfrentan cada problema Su pretenswn no es controlar de
antemano los desenlaces, sino enriquecer el debate que dard
lugar a cada desenlace. En el mundo esquemadtico de aquellas
€ticas y politicas que se pretenden geometria, formular reglas
generales es tan facil como estéril. En cambio, es siempre difi-
cil y pleno de consecuencias decidir qué hacer ante una disyunti-
va concreta de aquellas que se nos presentan normalmente en
la vida familiar, profesional o politica. Ante el problema con-
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creto no hay receta prestablecida para la buena solucién. No
hay punto de apoyo externo a nuestras practicas discursivas para
distinguir entre el bien y el mal. No tenemos mds que la argu-
mentacion para proponer y proponernos un camino de accién
a la luz de nuestra narracién de los hechos y nuestra reordena-,
cion y redefinicion en torno al caso de los principios, valores y
normas que compartimos. La tradicién de las humanidades bus-
ca enriquecer la argumentacion asi como también el espacio
publico en el cual ella es posible. :
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1. Guillermina Toledo Pag. 211
2. Tribunal Calificador de Elecciones Pag. 220
3. Carlos Shirizawa Pag. 236

En este anexo he incluido s6lo algunas antiguas sentencias cuya

— ~ discusion con alumnos ha resultado siempre motivante. Cada

lector o profesor puede trabajar con las sentencias que le pa-
rezcan adecuadas, siendo el papel de las que se.incluyen en
este anexo y comentan en el cuerpo del ensayo meramente ilus-
trativo de una forma de lectura de los fallos judiciales, una lec-
tura que busca indicios de cémo la argumentacién se ha
construido al servicio de determinada solucién para el proble-
ma concreto y de como con ese norte se han utilizado.las tres
herramientas generadoras de sentido que son la poética, la her-
menéutica y la retdrica. '

1. GUILLERMINA TOLEDO -

“Vistos:

“1? Que se ha acusado en esta causa a Guillermina Toledo
Manriquez como autora de parricidio de Humberto Mora To-,
rres; a quien el 27 de diciembre de 1962 disparé dos tiros de
revolver, uno de los cuales le ocasioné una herida abdominal
que fue causa precisa y necesaria de la muerte. En los funda-
mentos que siguen se examinard la calificacién que en la sen-
tencia definitiva debe tener esa conducta delictuosa.

“22. Que ademas de los hechos que el juez dej6 sentados en
el fundamento primero modificado de su fallo, han quedado
acreditados, con el mérito de los documentos emitidos por el
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Registro Civil que rolan a fs. 10, 20, 24, 112, 114, 117 y 118, las
declaraciones de Laura Vega (fs. 24), Maria Vega (fs. 71), Clau-
dina Clavero (fs. 90), Julio Munizaga (fs. 71 vta.), Rodolfo Fe-
rreira (fs. 98) y Oscar Cadiz (fs. 98 vta.) y diligencia de fs. 111,
los que a continuacioén se senalan,

“Humberto Mora Torres contrajo matrimonio c1v11 con Lau-
ra Rosa Vega Moraga el 16 de septiembre de 1959, legitimando
en ese acto a un hijo comun nacido dos anos antes. Abandona
a su mujer para casarse con la reo Guillermina Toledo Manri-

———quez; de15-amnos, comrquien celebra-bodas-et-5-de-enero-de——

1961, encontrandose vigente el vinculo anterior. De ésta se se-
para meses antes de los hechos, después de haber nacido una
hija y luego de haber tomado conocimiento Guillermina de la

existencia del primer matrimonio con Laura Vega, quien entre=—

tanto ha iniciado una causa criminal contra ambos por el delito
de bigamia.

“32. Que el articulo 390 del Codigo Penal castiga como pa-
rricida al que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a
su padie, madre o hijo, sean legitimos o ilegitimos, a cualquier
otro de sus ascendientes o descendientes legitimos o a su cén-

uge. En esta figura, derivada del tipo homicidio, el bien juri-

dico protegido no soélo es’'la vida de otro ser: tutela también el

vinculo de la sangre y la relacion conyugal. Su sentido no es
claro frente a la situacién que se plantea en la causa, porque la
vinculacién matrimonial verificada entre la victima y el reo esta
prohibida y castigada por la ley. En efecto, como nuestra orga-
nizacion familiar se encuentra asentada sobre la base del ma-
trimonio monogamico, la ley civil ha prohibido la celebracién
de un nuevo vinculo al que esta atado por uno anterior y la
contravencion ha sido sancionada con la nulidad; a su.vez el
Cédigo Penal, al castigar al que la viola, establece implicita-
mente igual prohibicién. Es pues necesario resolver la cues-
tion de interpretacion de ley penal que se suscita en este caso,
cuestion que consiste en determinar si la voz ‘conyuge’ utiliza-
da por esta disposicion esta referida en toda su plenitud a los
conceptos que el Derecho Civil establece, porque si ello es asi
no hay duda de que para el legislador penal también es conyu-
ge el que se ha casado estando vigente el matrimonio anterior,
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en tanto que una conclusién negativa podria interferir en la
calificacion del hecho.

. “No cabe dudar de que comete parricidio el que se encuen-
tra unido con la victima por los vinculos de un enlace valido y
no disuelto: es plenamente un ‘cényuge’; esta también fuera de,
discusién que no se comete ese delito, sino homicidio, si el
vinculo se ha extinguido por la declaracién de nulidad o la
muerte presunta.

“Empero, para la ley civil es también cényuge el que se
encuentra unido por un matrimonio anulable por contener el
vicio del vinculo preexistente: en tanto no se declare la invali-
dacién el matrimonio produce todos sus efectos civiles; cuan-
do la nulidad sea resuelta, en virtud de la retroactividad, esos

~efectos quedardn a salvo para el cényuge que de buena fe y

con justa causa de error lo contrajo (putatividad) y respecto
de terceros que hayan contratado en andlogas condiciones con
los conyuges (apariencia).

“Tales circunstancias no son suficientes, sin embargo, para
concluir que el articulo 390 ha estimado al bigamo como ‘cén-
yuge’ para su especial finalidad.

“El simple uso de esta expresion no es por si solo-decisorio,
parque el legislador civil la adopta también para definir glgunas
situaciones en que no podria tener cabida la comisién del parri-
cidio: es asi que llama ‘conyuge’ al que ha sobrevivido a la muer-
te de su marido o mujer (articulos 983, 991, 992,993, 1103, 1172,
1174,-1175;-1176,-1177;- 1180, 119%,-1193, -1199,-1221 .-1240-del
Codigo Civil) o a aquellos cuyo matrimonio ha sido anulado (ar-
ticulo 102 del Coédigo Civil) a pesar de que en ambos supuestos
es evidente que no hay ya vinculo matrimonial. El sentido de
esta expresion es pues mas restringido en el articulo 390 del Co-
digo Penal que en la ley civil, parala cual hay personas a quienes
llama cényuges no obstante no encontrarse ya unidas. Si esta
terminologia civil debiera aplicarse en lo penal con estrictez, para
ser consecuentes con ella deberiamos entender que también co-
mete parricidio aquél cuyo matrimonio con la victima ha sido
anulado, ya que a éste el Codigo Civil también lo llama ‘conyu-
ge’, mas esto no es asi porque no hay relacion que los ligue.

“En esta misma disposicion (articulo 390) hay también un in-
dicio claro de que en ella no se hace un reenvio absoluto al dere-
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cho civil. En efecto, en las actas de la Comision Redactora del
Cédigo Penal se dice que ‘el senor Reyes hizo presente que, a su
juicio, el parricidio de padres e hijos ilegitimos debe limitarse a los
que hubieren sido reconocidos como tales segun la ley civil, pues
de otra manera se abriria la puerta para descubrir parentescos tal
vez imaginarios y por medio que la ley no ha creido conveniente
aceptar’. Se observo a esto que el parricidio, no obstante, es un
atentado, no contra las relaciones de los padres e hijos, sino con-
tra los vinculos que la naturaleza ha creado entre ellos por el he-

cho de 1a paterniidad; de modo que debe castigarse este delitoen

todo caso que aparezca como probado el parentesco, aun por otros
medios que la ley civil establece. Se acordo, en consecuencia, no
consignar la limitacion indicada. En otras palabras, la regulacion

que la ley civil habia hecho de la filiacién ilegitima fue objeto de

una modificacién conceptual al ser receptada por la ley penal.
“Hay aun, entre varios otros, un buen ejemplo de este mis-.
mo fenémeno. Cuando el articulo 74, inciso 22, del Cédigo Ci-
vil establece que ‘la criatura que muere en el vientre materno,
o que perece antes de estar.separada de su madre, o que no
haya sobrevivido a la separaciéon un momento siquiera, se repu-

tara no haber existido jamas’, no esta refiriendo sus efectos sino - -

al campo civil, porque si debiera entenderse que también los
envia al sector penal, resultaria que no habiendo existido nun-
ca la criatura que muere en el claustro materno seria imposible
darle muerte, y ello conduciria, por obra de una simple ficcion,
a la impunidad de un hecho real como es el aborto.

“Estas consideraciones conducen pues a la conclusiéon de
que el Derecho Penal, asi como no ha concebido la ilegitimi-
dad del hijo en el mismo sentido que el Cédigo Civil y ha parti-
do de concepciones diversas para determinar los efectos de la
cesacion de la vida intrauterina, ha podido también receptar la
palabra ‘cényuge’ en un sentido propio, sentido que le estd
infundido, en el artfculo 390, por la licitud efectiva o material y
no simplemente putativa o aparente del vinculo que protege y

por el conocimiento de las condiciones de esa relacion por par-

te del hechor.

“4° Que uno de los objetos juridicos del delito de parrici-
dio (uxoricidio), aquello que dana y que es causa de la tutela
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penal, es la relacion o vinculo de matrimonio; peor el Derecho
Penal no protege esa relaciéon cuando se contrae existiendo con
anterioridad otro vinculo no disuelto; por el contrario, tal con-
ducta es castigada como delito (articulo 382). No hay pues en
ese evento un valor juridico que acoja, sino un disvalor que
proscribe de la tutela.

“Se sigue de lo dicho que cuando el articulo 390 sanciona
con la pena de muerte al que mata a su céonyuge, acogiendo asi
el vinculo matrimonial como un valor especial que se anade al
de la vida, no se refiere al conyuge cuya vinculacién él mismo
castiga: esa relacion ilicitamente contraida no estd tutelada sino
prohibida. Por tanto, la conducta que en este proceso se juzga
no encuadra en el tipo que describe el parricidio, sino que es

- constitutiva de simple homicidio, porque con ella no se ha vio-

lentado el vinculo matrimonial que se protege en el articulo
390, pero si la vida de otro ser (articulo 390 N* 2°). La actividad
delictuosa no resulta especialmente antijuridica por sobre la
significacion penal que tiene el atentado contra la vida.

“Una apreciacion diversa llevaria a la verificacién de que la
ley penal seria contradictoria consigo misma, pues al propio
tiempo que prohibe wuna vinculaciéon matrimonial ilicita, casti-
gandola como delito, la concebirfa como un valor al que presta
la mayor proteccién, puesto que a esta finalidad serviria con la
sancién mds grave de todo el sistema.

“5°. Que también exige la ley que el hechor ha de conocer
las relaciones que lo hgan con la victima, es decir, el agente debe
conocer el contenido especialmente antijuridico de su conducta,
lo cual implica tener conciencia de la contradiccién entre aqué-
lla y el valor que el derecho protege. Se ha dicho ya que la reo
supo que Mora, con quien se habia casado un ano antes, estaba
ligado a su primera mujer, y que sobre ella pendia la amenaza de
un proceso por bigamia ya iniciado. Sabia pues que Mora era su
coényuge, pero conocia al mismo tiempo que no 16 era sino en
virtud de un acto ilicito que la ley castiga y en el cual ella habia
intervenido como consecuencia de un engano.

“6°. Que, para concluir que el delito que le es imputable a
Guillermina Toledo Manriquez es constitutivo de homicidio y
no de parricidio, es preciso hacer todavia una aclaracion.
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“Se ha establecido, con la causa N2 163.020 del 4° Juzgado
Civil de Mayor Cuantia, tenida a la vista, que tres meses antes
de los hechos Guillermina Toledo demandé a Humberto Mora
la nulidad de matrimonio por la causal de vinculo matrimonial
no disuelto. El juicio es adelantado hasta dejarlo en punto de
ser recibido a prueba el 8 de noviembre de 1962. Cometido el
crimen, queda no obstante la causa en suspenso, siendo exami-
nada por el juez que conoce de este proceso. En abril de 1964
se pide la designacion de un curador ad litem, requisito que se

—habia omitido o obstamnte ser ta actora menor deedad; el juez

accede al nombramiento del curador, pero deja sin efecto todo
lo obrado, debido a que al interponer la demanda Guillermina
Toledo habia actuado sin la capacidad necesaria. Después se

pide que la demanda se notifique a la primera conyuge, Laura™

Rosa Vega, pero el juez exige que se determine qui€nes son los
herederos de Mora. Como éstos no pudieron ser determina-
dos, ya que no se ha solicitado la correspondiente posesion efec-
tiva, la defensa de la reo se desiste-de la cuestion civil previa
que habia planteado en este juicio, relacionada con la nulidad
de matrimonio, y en esta virtud el juez dict6 la sentencia con-
denatoria. S b

“7°. Que el articulo 173 del Cédigo Organico de Tribunales
establete que ‘si en el juicio eriminal se suscita cuestion sobre

un hecho de caricter civil que sea uno de los elementos que la

ley penal estime para definir del delito que se persigue, o para
agravar o disminuir la pena, o para no estimar culpable al au-
tor, el juez del crimen se pronunciard sobre tal hecho’. ‘Pero
las cuestiones sobre validez de matrimonio... seran juzgadas pre-
viamente por el tribunal a quien la ley tiene encomendado el
conocimiento de ellas’. . :
“En el articulo 390 del Cédigo Penal el hecho civil que se
estima para tipificar el delito de parricidio (uxoricidio) es la
relacion conyugal que liga a la victima con el hechor. Pues bien,
generalmente, tratindose de un delito perseguido como tal pa-
rricidio, la cuestién sobre validez del matrimonio hara aplica-
ble el articulo 173 mencionado porque la cuestién sobre la
validez s6lo podra ser apreciada por el juez civil, unico compe-
tente, y la decisién de ella incidird o no en la calificacion del
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delito; asi ocurrird, por ejemplo, respecto de los matrimonios
celebrados con los vicios que se indican en los articulos 42, nu-
meros 2, 3, 4,y 5%, 62, 7°y 32 de la Ley de Matrimonio Civil,
vicios que no son al mismo tiempo ilicitos penales. Pero si la
cuestion sobre validez de matrimonio reposa en un hecho que
no solo tiene caracter civil, sino que es a la vez un hecho que
produce una relacién matrimonial castigada por el Derecho Pe-
nal, como ocurre en los casos de bigamia y otros, y se resuelve
previamente mediante la interpretaciéon de la ley penal sustan-
tiva que los que asi estan unidos no son conyuges para la espe-
cial finalidad del articulo 390 del Cédigo Penal, no opera ese
articulo 173; pues la falta de decisién civil sobre la nulidad no
es en este caso obstaculo para la aplicacion de la ley penal, ya

~que resulta inocua para tales efectos. No nos encontramos ya

ante un hecho de puro caracter civil que deba ser resuelto tni-
camente dentro de la competencia del juez en lo civil, sino ante
un hecho que tiene asimismo caracter de ilicito penal y que en
esa calidad debe ser apreciado por el juez del crimen para de-
terminar, no solamente la culpabilidad de la reo, sino también
la calificacion del delito, examinando la conducta tanto desde
el punto de vista de]l tipo descrito por la ley como de la antijuri-.
dicidad que le es atribuible. La conclusion a que llegue el juez .
del crimen al analizar el vicio que lo es también de caracter
civil, no producird naturalmente efectos erga omnes, sino en el
proceso-y para el especial objeto del juzgamiento del caso.

“8°. Que a lo dicho debe agregarse que, segtin se ha dejado
establecido, de todos modos la reo habia propuesto ya ante la

"justicia civil la nulidad del matrimonio y que no pudo obtener

una decisién por obstaculos que no dependieron de ella sino de
la forma como su defensa dedujo la demanda y de la dificultad
para continuarla o seguir un-nuevo juicio contra los herederos-
del occiso, antecedentes de hecho que concurren a hacer mas
necesario el examen que relativamente a la calidad juridica del
matrimonio que con aquél unia a la reo se ha formulado.

“92. Que la confesion de Guillermina Toledo, referida su-
cintamente en el considerando 2° de la sentencia de primera
instancia, acredita su participacién en el hecho que se le incri-
mina, porque ha sido prestada libre y conscientemente ante el
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juez de la causa y se encuentra acorde con los demds antece-

dentes del proceso, en especial con los senalados en los funda-

mentos 12 a 52 del mismo fallo.

“10°%. Que, examinadas las facultades mentales de la reo, el
Instituto Médico Legal en el informe de fs. 102 concluye que
presenta una debilidad mental psicopatica; que actud en el .de'-
lito privada momentaneamente de razén por impulso irresisti-
ble, originado en la situacién misma y enfrentada a una
capacidad de control ya antes muy disminuida, por lo que, en

su concepto, el caso debe ‘asimilarse’ a lo contemplado en el
articulo 10, N2 1 del Cédigo Penal. .
“A su vez, el Departamento de Criminologia (fs. 131) infor-

ma que no acusa la reo en la actualidad ni en la época de la

comision del delito sintomas de psicosis ‘locura’, correspondien-
do su nivel intelectual al de normalidad, sin que haya pérdida
del juicio de realidad (no es ‘demente’); que padecia, cuando
cometié el delito, de una grave psiconeurosis reactiva, de natu-
raleza depresivo-ansiosa, derivada de una personalidad patolé-
gicamente estructurada (inmadurez, inseguridad, represioén) y
de su propio conflicto familiar, de manera que actu6 bajo el
imperio de una intensa crisis emocional cuyos ingredientes fue=
ron obviamente aumentados por su estado psiquico, todo lo
cual implica, en su concepto, que actué bajo la fuerza de un

impulso que no pudo criticar ni controlar, Vlrtualmente sin VO-V =

luntariedad’ delictiva.

“11°. Que, para determinar y apreciar el estado psiquico y
pasional con que actué Guillermina Toledo Manriquez es pre-
ciso tener en cuenta, ademads, que Mora la despos6 cuando ella
tenia quince afios, enganandola en cuanto a la circunstancia de
ser casado; que el saber esta circunstancia produce en su esta-

do de dnimo un impacto apreciable, que contribuye a desmejo-

rar las relaciones con aquél, hasta que decide ir a vivir con la
hija que entretanto ha nacido, a casa de sus padres; que Mora
no la auxilia econémicamente; que se sustancia en su contra
un proceso por bigamia, a requerimiento de la primera mujer;
que Mora sigue ejerciendo influencia sobre ella, con tal fuerza
que durante la separacion de hecho se juntan por breves horas
y concibe ella un nuevo hijo, situaciéon en la que tampoco es
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auxiliada por €l, v que Mora visita la casa de una nueva novia a
la que también pretende hacer su mujer, y es al término de una
de esas visitas que la reo actda, después de tener una corta dis-
cusion con la victima.

“122. Que los informes psiquidtricos agregados a los autos
no comprueban la existencia de un trastorno mental tan grave
que la tuviere privada a la reo totalmente de la razén a la época
de los hechos. El informe de fs. 102 da cuenta sélo de una
debilidad mental media, y en todo caso esti contradicho en
este aspecto por el de fs. 131. La acusada no es oligofrénica, ni
padece de otra enfermedad que por si sola signifique privacién
de la razon o que sea suficiente para estimar que su capacidad
de razonamiento y de determinacion estaba disminuida forman-

" do un cuadro patolégico independiente de su actuacién pasio-

3

nal, de manera que no cabe eximirla de responsabilidad en
virtud de lo dispuesto en el N2 12 del articulo 10 del Cédigo
Penal, ni atenuarla considerando su imputabilidad disminuida
en los términos que prescrlbe el articulo 11 N®1 en relacién
con la dlsposmmn recién citada. .

“Actud si Guillermina Toledo, segin se desprende de los
propios informes médicosy-de los demds antecedentes mencio-
nados, en un estado pasional que, no obstante, no la ha prlva—
do tatalmente de sus facultades.

“Tal estado no es constitutivo de la eximente que establece o
el N2 9 del articulo 10, pues esta dlsp051c10n se refiere a la fuer-
za que obra sobre el queto O procura vencer su voluntad, pero
no a los estados animicos especiales no provocados del propio
sujeto. En este caso, ese estado, que no tuvo la gravedad nece-
saria, a juicio del Tribunal, para llegar a convertirse en un pa-
roxismo pasional que privara totalmente de juicio a la menor,
constituye arrebato y obcecacién provocados por su situacién
frente a la victima superpuesta a su estado psiconeurético, lo
cual atenua su responsabilidad en los términos previstos en el
articulo 11 N® 5 del Cédigo del ramo.

“Visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 39 y 390 N 2°
del Cédigo Penal, 459, 473, 481, 514 y 527 del de Procedimien-
to Penal, se confirma la sentencia de veinte de marzo ultimo,
escrita a fojas 141, con declaracion de que Leontina Guillermina
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del Carmen Toledo Manriquez queda condenada a la pena de tres
anos y un dia de presidio menor en su grado mdximo[...] como
autora del delito de homicidio...”. '

2. TRIBUNAL CALIFICADOR DE ELECCIONES

ROL N° 33
PROYECTO DE LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL SOBRE

Santiago, veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta
y cinco.

Vistos:

Mediante oficio reservado N2 6583,/296, de 25 de julio ultimo,

la Honorable Junta de Gobjerno ha enviado a este Tribunal,
para los efectos previstos en el N® 1¢ del articulo 82 de la Cons-
titucién Politica de la Republica, el proyecto de Ley Organica
Constitucional sobre el Tribunal Calificador de Elecciones, apro-
bado en sesion legislativa celebrada el 16 del mismo mes de

julio y por S.E. el Presidente de la Republica, segun consta del ;

oficio reservado N2 13.220/390, de 23 de julio ultimo. -
Por resolucién de 14 de agosto del ano en curso, se oficié a
la Honorable Junta de Gobierno a fin de que remitiera a este

~Tribunal “el mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con-

el informe técnico correspondiente, el informe emitido por la
Secretaria de Legislacion, las actas de la Comisién que estudio
el proyecto, €l informe de dicha Comisién y las actas de las
sesiones en que se debatié en la Honorable Junta dicho proyec-
to de ley”. Con fecha 22 de agosto tltimo se recibieron los an-
" tecedentes solicitados a la Honorable Junta de Gobierno.-
Se trajeron los autos en relacion. ’

>

Y teniendo presente:

1° Que para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo

84 de la Constitucién Politica de la Republica, los Poderes Co-—

legisladores han aprobado el proyecto de Ley Orgdnica Copsti—
tucional sobre el Tribunal Calificador de Elecciones que dicha
disposicion contempla;
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2?2 Que, al deteminar el proyecto de ley las atribuciones del
Tribunal Calificador de Elecciones en su articulo noveno, letra e)
se refiere a aquellas que “le encomienden la Constitucion Poli-
tica y las leyes”. En la misma forma, el articulo décimo alude a
las facultades que “le confiere la Constitucion Politica y las de-
mds materias que le senialen las leyes”. Pues bien, estas referen-
cias a “las leyes” deben entenderse dirigidas a leyes organicas
constitucionales, puesto que las atribuciones del Tribunal sélo
pueden estar regladas en leyes de tal cardcter, segun deriva del

__contexto del articulo 84 de la Constitucion Politica de la Repﬁ—

blica;

3% Que, analizado el referido proyecto de ley para determi-
nar si su contenido se ajusta a los preceptos de la Constitucion

“Politica de la Reptblica, es necesario destacar que su articulo

segundo, inciso segundo, dispone que los miembros del Tribu-
nal seran elegidos o designados por la Corte Suprema, la cual se
reunira, con tal objeto, en pleno extraordinario. El inciso terce-
ro del mismo precepto establece que dicho pleno extraordinario
debera realizarse, a lo menos, con treinta dias de anticipacién a
la fecha en que los miembros del Tribunal que se encuentren en
ejercicio del cargo deban cesar en sus funciones;

- 4% Que el articulo segundo, inciso sexto, del mismo proyec-
to de ley dispone que los miembros del Tribunal prestaran jura-
mento o promesa de cumplir la Constitucién y las leyes al dia
siguiente hdbil de su designacion ante el Secretario relator del
Tribunal y asumiran de inmediato sus funciones;

5% Que al interpretarse en conjunto las normas del proyecto
de ley que se han senalado se constata que el inciso sexto del
articulo segundo se aparta parcialmente del texto constitucio-
nal. En efecto, si los nuevos miembros del Tribunal Calificador
de Elecciones designados por la Corte Suprema reunida en ple-
no extraordinario con treinta dias de anticipacién, a lo menos,
a la fecha en que los antiguos miembros del mismo Tribunal
han de cesar en el ejercicio de sus cargos, deben prestar jura-
mento o promesa de cumplir con la Constitucion y las leyes al
dia siguiente habil de su designacion, asumiendo de inmediato
sus funciones, resulta evidente que van a comenzar a ejercerlas
mientras todavia se encuentran haciéndolo aquellos a quienes
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estan llamados a reemplazar. De este modo, temporalmente,
van a tener el caracter de miembros en ejercicio del Tribunal,
en forma simultinea, los que han de cesar en sus cargosy
aquellos designados para ocupar su lugar, lo que pugna con el
articulo 84 de la Constitucién Politica que establece un Tribu-
nal compuesto inicamente por cinco miembros.

En consecuencia, es necesario concluir que la oracién que
dice “al dia siguiente habil de su designacion”, y aquella que
mas adelante expresa “y asumiran de inmediato sus funciones”

- contenidas-en dichoinciso sexto, son inconstitucionales porvul-

nerar el articulo 84, inciso segundo, de la Constitucién Politica
de la Republica;

6° Que para pronunciarse sobre la constitucionalidad de los
articulos final y 1° transitorio del proyecto en estudio, es nece-
sario previamente determinar el sentido y alcance de las nor-
mas constitucionales que se relacionan con la materia, a fin de
resolver si los citados articulos se encuentran o no en pugna
con dichas normas.

El precepto constitucional directamente vinculado con esos
articulos del proyecto, esta contenido en la disposicion decimo-
primera transitoria de la Carta Fundamental que se refiere a la
época en que entrara a regir el articulo 84 de la Constitucion.
Esta norma, por su parte, se encuentra relacionada con el articu-
lo 18 y con las disposiciones transitorias v1gesuna séptima, inci-
so final, decimoctava, letra A, y vigésima primera letra d),
inciso 29, de la Carta Fundamental; .

7° Que la disposicién decunopnmera transitoria de la Cons-
titucion establece:

“El articulo 84 de la Constitucién relativo al Tribunal Califi-
cador de Elecciones comenzara a regir en la fecha que corres-
ponda de acuerdo con la ley respectiva, con ocasion de la primera
eleccion de senadores y diputados, y sus miembros deberan estar
designados con treinta dias de anticipacion a esa fecha”; *

82 Que en un primer analisis de este precepto, en conformi-
dad a su estricto tenor literal, y con prescindencia del resto de
las disposiciones de la Carta Fundamental, conduce a pensar
que el articulo 84 de la Constitucién y las normas legales que lo
complementan entrardn a regir, sin excepciones ni limitaciones
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de ninguna especie, en la fecha que senale la Ley Organica
Constitucional respectiva, con motivo de la primera eleccion
de diputados y senadores. De esta manera, la vigencia del art-
culo 84 se vincularia exclusiva y directamente con la referida
eleccion de parlamentarios;

92 Que, sin embargo, esta rigida interpretacion del texto
constitucional resulta inadmisible, porque ella estd en pugna o
contradice el articulo permanente y las disposiciones transito-
rias de la Carta Fundamental que a continuacion se senalan:

a) el articulo 18, que establece el “sistema electoral publico”,

b) la disposicion transitoria vigésima séptima, inciso final,
que dispone la realizacién de un pleblsc1to para que la ciudada-
nia se pronunc1e sobre la proposicién de la persona que des-
empenard el cargo de Presidente de la Reptblica, en el proximo
periodo presidencial; y

c) las disposiciones transitorias decimoctava, letra A), y vigé-
sima primera, letra d), al establecer que, durante el periodo a
que se refiere la decimotercera disposicion transitoria y hasta
que entren en funciones el Senado y la Camara de Diputados,
las reformas constitucionales que se acuerden sélo tendran efi-
cacia-si son aprobadas por un plebiscito; .

10% Que el articule 18 de la Carta Fundamental que esta-
blece “un sistema electoral publico”, se encuentra vigente como
lo demuestran el precepto final y el inciso 2° de la disposicion
decimotercera transitoria de la Constitucién Politica. En conse-
cuencia, dicho articulo y su respectiva Ley Orgdnica Constitu-
cional deben aplicarse plenamente a los actos plebiscitarios que
se realicen, ya sea antes o después de la primera eleccion de
senadores y diputados;

. 11° Que lo anterior, sin embargo, nqQ podria cumplirse si me-

diante una interpretacién aislada de la disposicién-decimopri-—— -

mera transitoria se concluyera que el Tribunal Calificador de
Elecciones entra a regir, sin excepciones, sélo con motivo de esa
primera eleccion de parlamentanos. En efecto, con esta tesis, se
privaria de toda eficacia, hasta esa fecha, al articulo 18 de la Car-
ta Fundamental y a la Ley Organica Constitucional respectiva,
encargada de regular la forma en que se realizardn los actos ple-
biscitarios porque es, precisamente, a ese Tribunal, a quien le
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corresponde verificar si ellos se han efectuado en conformidad a
las normas que lo rigen, es decir, si han sido legitimos;

12° Que la doctrina y la jurisprudencia del propio Tribunal .

Calificador de Elecciones demuestran con nitidez que éste cons-
tituye una fase esencial y vital en los actos electorales y plebiscita-
rios, cuya ausencia impide practicamente su realizacion legitima.
Respecto de sus funciones se ha expresado: “Calificar” una elec-
cién es, por lo tanto, apreciar o determinar las calidades de ellay
las circunstancias en que se ha realizado, a fin de establecer si se

ha seguido fielmente los tramites ordenados por la ley y si el
resultado corresponde a la voluntad realmente manifestada por
los electores, en una decision libre y sin coacciones. El Tribunal
Calificador ha dicho que es “establecer si la eleccion se ha verifi-

cado en conformidad a las disposiciones que la rigen y asi poder

declarar, no s6lo quienes han resultado elegidos, sino también si
lo han sido legitimamente” (sentencia de mayo de 1949, cons. 2
Nulidad Candidatura de don Juan Lamatta Gonzalez), (Silva Bas-
cunan Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo II, pagi-
na 184). Estos razonamientos expresados a proposito de las
funciones del Tribunal Calificador respecto de las elecciones son,
én su esencia, igualmente validos para los actos plebiscitarios;-

13° Que; en otro orden de materias relacionadas con la ante-

rior, también quedan en evidencia las contradicciones que origina
la interpretacion que se analiza. En efecto, de conformidad con la
disposicion vigésima séptima transitoria de la Constitucion, los Co-
mandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y el Director General
de Carabineros titulares, o a falta de unanimidad de ellos el Con-
sejo de Seguridad Nacional integrado, ademas, por el Contralor
General de la Republica, deberan proponer al pais la persona que
ocupara el cargo de Presidente de.la Republica en el proximo
periodo presidencial. Tal proposicion estd sujeta a la ratificacion
ciudadana para cuyo objeto deberd efectuarse un plebiscito “que
se llevara a efecto en la forma que disponga la ley”.

Esta “ley” a que alude la disposicion citada es, sin lugar a
dudas, la Ley Organica Constitucional a que se refiere el articu-
lo 18 de la Carta Fundamental, ya que es ella, precisamente, la
que debe regular la forma en que se realizaran los procesos
plebiscitarios en todo lo no previsto por la Constitucion;
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142 Que la conclusién anterior, que fluye espontaneamente
de la debida correspondencia y armonia que debe existir entre
los distintos preceptos de la Carta Fundamental, la ratifica el
hecho de que ese plebiscito serd la éxpresion de la voluntad del
pueblo, quien ejerciendo la soberania, resuelva sobre el acto
politico mds importante con que se inicid el periodo en que
cobraran plena vigencia todas las disposiciones permanentes de
la Carta Fundamental. En consecuencia, la especial trascenden-
cia de ese acto plebiscitario y la letra y espiritu de la Constitu-

cién, confirman plenamente que éste debe ser regulado por las

disposiciones permanentes y no por normas especiales que, en
un conjunto de disposiciones destinadas sélo al efecto, establez-
can tribunales o comisiones ad hoc, para que cumplan las fun-
ciones que nuestra Carta Fundamental ha entregado a “un”
tribunal determinado.

La interpretaciéon contraria no s6lo hiere el espiritu de la

‘Constitucion sino, también, el sentido comtin, que €s base de

toda interpretacion légica, ya que ella podria importar expo-
ner el plebiscito mismo a un enjuiciamiento de legitimidad
con grave perjuicio para el desarrollo de normas de la futura
1nst1tuc1onahdad '

15° Que demostrado que el plleSClto antes referido debe
celebrarse de acuerdo a la Ley Organica Constitucional a que
se refiere el articulo 18 de la Carta Fundamental, resulta igual-
mente demostrado que el-Tribunal-Calificador -de Elecciones
debera estar en funciones para conocer de ese acto plebiscita-
rio, ya que es el requisito necesario para que el senalado articu-
lo 18 reciba cabal y completa aplicacién, segun quedo
evidenciado en los considerandos décimo a decimosegundo de
esta sentencia;

16% Que lo expuesto en los dos razonamientos precedentes
deja de manifiesto la contradicciéon a que conlleva la.interpre-
tacién aislada de la disposicién decimoprimera transitoria, ya
que conforme a ella el Tribunal Calificador de Elecciones, con
todas sus atribuciones, s6lo entraria en funciones con motivo
de la primera eleccién de parlamentarios, esto es, en todo caso,
con posterioridad al plebiscito que debe efectuarse para que la
ciudadania se pronuncie sobre la proposicién de la persona que
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desempenara el cargo de Presidente de la Republica en el proxi-
mo periodo presidencial y, en cambio, de acuerdo al articulo
18 y a la disposicion vigésima séptima transitoria de la Carta
Fundamental, ese Tribunal debe estar habilitado para conocer
de dicho acto plebiscitario;

172 Que, por dltimo, lo propio ocurre respecto del plebis-
cito a que se refieren las disposiciones transitorias decimocta-
va, letra A), y vigésima primera letra d). En efecto, de confor-
midad a estas normas, las reformas constitucionales que se

v

acuerdenen el ejercicio del PoderConstituyente sélo tendran™

eficacia si son aprobadas por plebiscito, el cual se llevara a
efecto conforme a las reglas que senale la ley. Esta ley a que se
refiere el precepto es, sin lugar a dudas, la Ley Organica Cons-

titucional contemplada en el articulo 18 de la Carta Funda-

mental, como lo demuestran las mismas razones expuestas en
los considerandos precedentes. S6lo cabe agregar que este pro-
cedimiento de reforma constitucional rige para el periodo a
que se refiere la disposicion decimotercera transitoria y hasta
que entren en funciones el Senado y la Camara de Diputados,
es decir, durante un tiempo en el cual no estaria en funciones

el Tribunal Calificador de Elecc1ones de aceptarse la interpre-

tacién que SC anahza .

18° Que lo expuesto en los considerandos precedentes lleva

a la siguiente conclusion final: si la preceptiva constitucional vy.

legal relativa al Tribunal Calificador de Elecciones no entra en
vigencia, oportunamente, para que este Tribunal pueda cono-
cer de los plebiscitos a que nos hemos referido quedan sin po-
der aplicarse, razonablemente, los articulos 18 y 84, y las
disposiciones transitorias decimoctava, letra A), vigésima prime-
ra, letra d), y vigésima séptima, inciso final, de la Constitucién
Politica de la Republica;

19° Que una interpretacién que conlleve a tal eonclusién
resulta definitivamente inadmisible. La Constitucién es un todo
organico y el sentido de sus normas debe ser determinado de
manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose cualquiera interpretacion que conduz-
ca a anular o a privar de eficacia algin precepto de ella;

no
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20° Que en otro orden de ideas también resulta convenien-
te tener presente que postergar del todo la vigencia del articu-
lo 84 de la Constitucion relativo al Tribunal Calificador de
Elecciones, hasta la primera eleccién de senadores y diputados,
importa implicitamente diferir para esa fecha la aplicacion del
régimen juridico concerniente a los partidos politicos, ya que
nuestra tradicién constitucional y los anteproyectos de ley ela-
borados sobre la materia demuestran que al Tribunal Califica-
dor de Elecciones le corresponden atribuciones esenciales en
el procedimiento de su inscripcién en el registro respectivo y
de concesion de personalidad juridica (articulo 20 incisos 5%y
122 de la Ley 14.852 y articulos 15, 27, 28, 34, 38, 41, 49, 52, 58
y 59 del anteproyecto de Ley de Partidos Politicos elaborado
por el Consejo de Estado y la Comision Asesora para el estudio
de las Leyes Organicas Constitucionales enviado al Presidente
de la Republica el 23 de abril de 1984);

21° Que analizada la disposicién decimoprimera transitoria

“de la Carta Fundamental, a la luz de lo expuesto en los conside-

randos precedentes, fuerza es concluir que el articulo 84 de la
Constitucion relativo al Tribunal Calificador de Elecciones, co-

~ menzard a regir en la fecha que senale su ley respectiva en rela-

cion a la primera efeccion de senadores y diputados, salvo én lo
concerniente a los plebiscitos y a los partidos politicos materias

respecto de las cuales el citado articulo 84 regird, con la antici-

pacién debida, que establezca esa misma ley, a fin de que el
Tribunal Calificador de Elecciones pueda conocer de ellas;

222 Que determinado el sentido y alcance de los preceptos
constitucionales que establecen la fecha de vigencia del articu-
lo 84 de la Carta Fundamental, corresponde examinar los-articu-
los final y 1° transitorio del proyecto remitido, a fin"de resolver
si ellos estin conformes o son contrarios a dicha normativa
constitucional. .

La disposicién final del proyecto en estudio establece: “El
articulo 84 de la Constitucion Politica y la presente ley entraran
en vigencia sesenta dias antes de la fecha en que deba realizar-
se la convocatoria a la primera eleccién de senadores y diputa-
dos”. En concordancia con lo anterior, el articulo 12 transitorio
del mismo proyecto prescribe: “Para los efectos de la primera
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designacién de los miembros del Tribunal Calificador de Elec-
ciones, el pleno extraordinario a que se refiere el articulo 22 de
esta ley, deberd realizarse con treinta dias de anticipacién, a lo
menos, a la fecha en que debe realizarse la convocatoria a Ia
primera eleccion de senadores y diputados”;

b

232 Que comparados dichos articulos del proyecto con lo pre-
ceptuado por la Constitucién Politica de la Republica sobre esta
materia, el vicio de inconstitucionalidad que los afecta resulta

manifiesto. En efecto, las citadas disposiciones del proyecto vul-

neran la Carta Fundamental, porque postergan la vigencia de la

normativa constitucional y legal relativa al Tribunal Calificador
de Elecciones, sin excepciones, para la época en que debe reali-
zarse la primera eleccion de parlamentarios. Ello, no obstante,

que esa normativa juridica deberd estar en vigor, parcialmente, a

fin de que el senalado Tribunal conozca de los plebiscitos que
deban o puedan realizarse con antelacién a dicho acto como asi
también, si fuera procedente, para ejercer las atribuciones que le
confiera la Ley Orgdnica Constitucional sobre partidos politicos;

24° Que las demas disposiciones del proyecto no son con-
trarias a la Constitucion Politica de la Republica. .

Y, visto lo prescrito en los articulos 18, 19, N° 15, inciso 52, -

82 N2 1° e inciso 32, 84 y en las disposiciones transitorias deci-
moctava, letra A), vigésima primera, letra d), vigésima segunda
y vigésima séptima, inciso tercero de la Carta Fundamental,

SE DECLARA:

1) que el inciso 6° del articulo 22 del mencionado proyecto
d,elley es inconstitucional en las siguientes frases: a) “al dia si-
guiente habil de su designacién” y b) “y asumiran de inmediato
sus funciones” ¥, €n consecuencia, éstas deben ser eliminadas;

2) que el articulo final y &l articulo 1° transitorio del pro-
yecto remitido son inconstitucionales y, por ende; deben ser
eliminados; y .

3) que las demas disposiciones del proyecto son constitucio-
nales.

Acordada, en cuanto a la decisién segunda, de la sentencia,
con el voto en contra de los Ministros sefiores Orttizar, Aburto
y Urzua, quienes estuvieron por considerar constitucionales los
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preceptos del articulo final y 1° transitorio del proyecto, por las
siguientes razones:

El articulo 84 de la Constitucidn, en su inciso 1° dispone,
textualmente: '

“Articulo 84. Un tribunal especial, que se denominara Tri-
bunal Calificador de Elecciones, conocera del escrutinio gene-
ral y de la calificacién de las elecciones de Presidente de la
Republica, de diputados y senadores; resolvera las reclamacio-
nes a que dieren lugar y proclamard a los que resulten elegidos.
Dicho Tribunal conocera, asimismo, de los plebiscitos, y tendra
las demas atribuciones que determine la ley”.

La disposicion decimoprimera transitoria de la Carta Fun-
damental relativa a la vigencia del citado articulo 84, por su
parte, prescribe: , : .

“Decimoprimera. El articulo 84 de la Constitucion relativo
al Tribunal Calificador de Elecciones, comenzara a regir en la
fecha que corresponda de acuerdo con la ley respectiva, con
ocasion de la primera eleccién de senadores y diputados, y sus
miembros deberan estar designados con treinta dias de anticl-
pacion a esa fecha”. ‘

La disposicion transitoria transcrita vincula asi directamen-

" te la vigencia del articulo 84 relativo al Tribunal Calificador de
Elecciones, con la oportuniddd de la primera eleccion de sena-
dores y diputados, ya que segtin ella el articulo 84 debe comen-
zar a regir con ocasion de esta primera eleccion en la fecha que
corresponda, de acuerdo con la ley respectiva, y de modo que
sus miembros deban estar designados con treinta dias de antici-
pacién a esa fecha.

La ley respectiva a que se refiere la citada disposicion transi-
toria es, obviamente, la Ley Orgdnica del Tribunal Calificador
de Elecciones y a ella corresponde por mandato de aquella dis-
posicién fijar la fecha en que debe comenzar a regir el articulo
84 y establecerla con ocasién de la primera eleccion de senado-
res y diputados y con la anticipacién necesaria para que sus
miembros sean designados con treinta dias de anticipacion.

“Ocasion”, segun el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola de la Lengua significa: “Oportunidad o comodidad de tiem-
po o lugar que se ofrece para ejecutar o conseguir una cosa y
causa o motivo por que se hace o acaece una cosa”.
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En el caso de que se trata, la oportunidad o la causa o moti-
vo que debe considerar la Ley Organica del Tribunal Califica-
dor de Elecciones para fijar la fecha en que debe comenzar a
regir el articulo 84, es la primera eleccion de senadores y dipu-
tados, debiendo sus miembros estar designados con treinta dias
de anticipacién a esa fecha. Y no puede afirmarse que el articu-
lo 84 tenga vigencia inmediata por no figurar entre los precep-
tos que, segun la disposicion vigésima primera transitoria de la
Constitucién, no tendran aplicacién durante el periodo de tran-
sicion, v ello por dos razones concluyentes:

1) Porque la vigencia del articulo 84 estd determinada por
un precepto especial y que es, como se ha visto, la disposicién
decimoprimera transitoria; y

2) Porque de acuerdo con la disposicion vigésima primera

transitoria, letra e), no tiene aplicacion ningin precepto per-
manente de la Constitucién que sea contrario a las disposicio-
nes que rigen el periodo presidencial a que se refiere la
disposicion decimotercera transitoria.

La disposicion decimoprimera transitoria es, pues a juicio
de1os Ministros que constituyen la minoria del Tribunal de me-
ridiana claridad. ‘

‘Corresponde, ahora, establecer si los articulos final y 12 tran-

sitorio del proyecto en estudio se ajustan o no al mandato de la
disposicién decimoprimera. .

El articulo final dice textualmente lo siguiente:

“Articulo final. El articulo 84 de la Constltuaon Politica yla
presente ley entrardan en vigencia sesenta dias antes de la fecha
en que debe realizarse la convocatoria a la primera eleccién de
senadores y diputados”. ’

Por su parte el articulo 1° transitorio prescribe:

“Articulo 12. Para los efectos de la primera designacién de -

los miembros del Tribunal Calificador de Elecciones, el pleno
extraordinario a que se refiere el articulo 2° de esta ley, debera
realizarse con treinta dias de anticipacién, a lo'menos, a la fe-
cha en que debe realizarse la convocatoria a la primera elec-
cion de senadores y diputados”.

Ambos preceptos cumplen estrictamente con lo prescrito
en la disposicién decimoprimera transitoria, porque fijan la fe-
cha de vigencia del articulo 84 con ocasion de la convocatoria a
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la pnmera eleccién de senadores y diputados v con la anticipa-
cién necesaria para que sus miembros deban estar deswnados
con treinta dias de anticipacion a esa fecha.

En consecuencia, los articulos en referencia se ajustan ple-
namente al precepto de la disposicion decimoprimera tran51to—
ria dé la Constitucion.

La historia fidedigna del establecimiento de los articulos fi-
nal y 1° transitorio confirman la constitucionalidad de estos pre-
ceptos.

En efecto, en el mensaje del Ejecutivo se contemplaba un
articulo transitorio que hacia regir el Tribunal Calificador de
Elecciones para la consulta plebiscitaria presidencial a que se
refiere la disposicion vigésima séptima transitoria de la Const1—
_tucion. )

Al respecto el articulo 1° tran51tono en su inciso 1°, disponia:

“Articulo 1°. Si se convocare a plebiscito antes de la consti-
tucion del primer Tribunal Calificador de Elecciones, el Tribu-
nal se constituira con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2° de
la ley, treinta dias antes de su realizacion”.

Y el articulo 2° se referia precisamente al Tribunal Califica-
dor de Elecciones del articulo 84 de la Constitucion.

Ahora bien, las Comisiones Legislativas Conjuntas y la Ho-
norable Junta de Gobierno estimaron inconstitucionial este pre-
cepto por contravenir la disposicién decimoprimera transitoria
~de la Constitucion.

En el texto propuesto por la Comisién Conjunta se supri-
mio6 este articulo por considerarse contrario a la norma consti-
tucional que regula la materia.

Al efecto se dice literalmente en las paginas 55, 56 y 57 del
informe emitido por la Comisién Conjunta -y que consta de las
actas respectivas—, lo siguiente:

“Sostiene la Comisién Conjunta que del anlisis del precep-
to constitucional recién transcrito, se concluye que si bien la
ley orgdnica en comentario puede sefialar la fecha en que co-
menzara a regir el articulo 84 de la Constituciéon —que es la
disposicion base en que descansa la existencia del Tribunal-,
dicha fecha debe establecerse en funcién de la primera elec-
cién de senadores y diputados. En consecuencia, no podria re-
lacionarse con un plebiscito, por no estar éste destinado a un
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proceso eleccionario de parlamentarios, razon por la cual esti-
mo que el articulo 1° transitorio de la iniciativa es contrario a la
Carta Fundamental”.

“Se tuvo en consideracién, por otra parte, que los plebisci-
tos a que se hace mencién en las disposiciones transitorias de la
Constitucion, Unicos posibles de tener lugar antes del primer
proceso eleccionario de senadores y diputados, son los estable-
cidos por los articulos 18, letra A, y 27, transitorios del Texto
Fundamental”.

“El primero de ellos, relativo a la aprobacién del ejercicio

del Poder Constituyente, ‘se llevara a efecto conforme a las re-
glas que senale la ley’. El segundo, que se refiere a la ratifica-
cién que debe efectuar la ciudadania de la proposicion de la
persona que ocupara el cargo de Presidente de la Republica en
el periodo presidencial siguiente al referido en la disposicion
decimotercera transitoria, también se llevara a efecto en la for-
ma que disponga la ley”.

“De lo anterior se desprende claramente que, en ambos ca-
sos, la ley que debe regular el plebiscito es una ley simple”.

“No obstante lo anterior, la Comisién Conjunta estudi6 la
pos1b1hdad de sustituir el articulo en analisis por otro que esta-

bleciera un Tribunal Calificador para la eventualidad de los ple-~

biscitos senalados, pudiendo dicho Tribinal tener las mismas
caracteristicas del regulado en.el presente proyecto de ley. Sin
embargo, se desestimé dicha alternativa por cuanto se trataria
de materias en absoluto distintas a las que deben ser objeto de
la Ley Organica Constitucional sobre el Tribunal Calificador de
Elecciones, ya que ésta estd destinada a regular sé6lo los proce-
sos electorales y plebiscitarios que se produzcan con ocasién y a
partir de la primera eleccién de senadores y diputados”.
“Estima, asimismo, que el Tribunal llamado a calificar los re-

feridos procesos plebiscitarios que pudieran tener lugar antes del -

proceso eleccionario citado, no seria el mismo Tribunal estable-
cido con caracter permanente en la Constitucion, sino que otro
distinto, aun cuando se le dieran similares caracteristicas”.

La opinién de las Comisiones Conjuntas que dio lugar a los
articulos 12y 2° transitorios del proyecto en estudio, fue apro-
bada por la Honorable Junta de Gobierno, segin aparece de
las paginas 27 y 28 del acta correspondiente.
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Los Ministros que suscriben este voto de minoria concuer-
dan plenamente con el criterio de las Comisiones Conjuntas y de
la Honorable Junta de Gobierno senalados precedentemente y
estiman que los preceptos indicados son constitucionales, ya que
se limitan a dar cabal cumplimiento al mandato contenido en la
disposicién decimoprimera transitoria de la Constitucion.

Se ha pretendido, para sostener lo contrario, invocar lo pres-
crito en los articulos 18 y 19 N2 15 de la Constitucion. El articu-
lo 18, en su primer inciso, pertinente, dice textualmente:

_ “Articulo 18. Habra un sistema electoral publico. Una ley
organica constitucional determinard su organizacion y funcio-
namiento, regulara la forma en que se realizaran los procesos
electorales y plebiscitarios, en todo lo no previsto por esta Cons-

titucion, y garantizara siempre la plena igualdad entre los inde-

pendientes y los miembros de partidos politicos tanto en la
presentacién de candldaturas como en su part1c1pac1on en los
senalados procesos”.

Por su parte, el articulo 19, N° 15, en su inciso 5 pertinen-
te, expresa literalmente lo siguiente:

“Los partidos politicos no podran intervenir en actividades
ajenas a las que les son propias ni tener privilegio alguno o
monopolio de la participacién ciudadana; sus registros y conta-
bilidad deberan Se publicos; las fuentes de su financiamiento
no podran provemr de dineros, bienes, donaciones, aportes ni

créditos de origen extranjero; sus estatutos deberan, contem-

plar las normas que aseguren una efectiva, democracia interna.
Una Ley Organica Constitucional regulara las demds materias
que les conciernan y las sanciones que se aplicaran por el in-
cumplimiento de sus preceptos dentro de las cuales podra con-
siderar su disolucién. Las asociaciones, movimientos, organiza-
ciones o grupos de personas que persigan o realicen actividades
propias de los partidos politicos sin ajustarse a las normas ante-
riores son ilicitos y seran sancionados de acuerdo a la referida
Ley Organica Constitucional”. )

La sola lectura de los preceptos transcritos revela que nada
tienen que ver con la vigencia del articulo 84 relativo al Tribu-
nal Calificador de Elecciones y que no existe contradiccion al-
guna entre esos articulos y la disposicién decimoprimera
transitoria.
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El primero se refiere al sistema electoral publico v establece
que una Ley Organica Constitucional determinara su organiza-
cién y funcionamiento y regulara “la forma” en que se realiza-
ran los procesos electorales y plebiscitarios, “en todo lo no
previsto en la Constitucion”.

A esta Ley Orgdnica Constitucional s6lo corresponde regu-
lar la forma de los procesos electorales y plebiscitarios pero no
puede referirse a su calificacion, ya que de ser asi significaria el
absurdo que el constituyente en dos preceptos de la Constitu-

cién estaria contemplando leyes orgdanicas diferentes. que legis-

larian sobre la calificacién de elecciones de Presidente de la
Republica, de diputados y senadores, como asimismo, de los
plebiscitos.

Ademas de referirse el articulo 18 solo a la forma de los

procesos electorales y plebiscitarios agrega, a mayor abunda-
miento, “en todo lo no previsto por la Constitucién”, y la califi-
cacion de la consulta plebiscitaria presidencial estd prevista
explicitamente por el precepto de la disposicion vigésima sépti-
ma transitoria al establecer que el plebiscito se llevari a efecto
en la forma que disponga la ley y nada autoriza a pensar que
dicha ley no va a ofrecer garantias suficientes en lo referente a

la composicion del Tribunal que ha de efectuar su calificacién.

La trascendéncia y resultados de la consulta plebiscitaria presi-
- dencial estaran, pues, suficientemente garantizados por la ley.

En cuanto al articulo 19, N? 15, su sola lectura demuestra
que no se refiere en forma alguna a la vigencia del Tribunal
Calificador de Elecciones contemplado en el articulo 84, sin
perjuicio de que la ley orgdnica constitucional referente a los
partidos politicos pueda establecer un Tribunal para conocer
de las reclamaciones pertinentes que puedan suscitarse, tribu-
nal que podria ser incluso similar al del articulo 84.

La sentencia del Tribunal, en el sentido de declarar incons-
titucionales los articulos final y 1° transitorio del proyecto, con-
duce a que se vulnere la disposicién decimoprimera transitoria,
no solo por las razones senaladas precedentemente, sino por-
que la ley referente al Tribunal Calificador de Elecciones, al
suprimir los articulos impugnados, no fijaria fecha de vigencia
alguna para el articulo 84 y menos con ocasiéon de la primera
eleccion de senadores y diputados.
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Los preceptos constitucionales analizados precedentemen-
te revelan que, al revés de lo sostenido en la sentencia, la dis-
posicion decimoprimera transitoria no es contraria al espiritu
ni al contexto de la Constitucién, sino que, a la inversa, se
ajusta plenamente a éstos, ya que ha querido diferenciar la
calificacién de los plebiscitos que tengan lugar durante la vi-
gencia de las disposiciones transitorias —que se rigen por las
leyes respectivas que los regulan— con la calificaciéon de las
elecciones y plebiscitos que tengan lugar a partir de la plena
aplicacién de las disposiciones permanentes de la Carta, de
las cuales correspondera conocer al Tribunal Calificador de
Elecciones del articulo 84 de la Constitucion.

Por las consideraciones expresadas, los Ministros que suscri-

.ben el voto de minoria, estiman constitucionales los articulos

final y 1° transitorio del proyecto de Ley Organica Constitucio-
nal relativo al Tribunal Calificador de Elecciones.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Eugenio Valenzuela
Somarriva y el voto del Ministro sefior Enrique Ortiizar Escobar.

Devuélvase el proyecto a la Honorable Junta de Gobierno
rubricado en cada una’de sus hojas por el Secretario del Tribu-
nal, oficiandose. -

_ Registrese, déjese fotocopia del proyecto archivese y publi-
quese esta sentencia en el Diario Oficial.

Pronunciada por el Excnro. Tribunal Constitucional integra-
do por su Presidente don José Maria Eyzaguirre Echeverria y.
por los Ministros seniores Enrique Ortizar Escobar, Eugenio Va-
lenzuela Somarriva, Julio Philippi Izquierdo, Luis Maldonado
Boggiano, Marcos Aburto Ochoa y Eduardo Urzia Merino. Au-
toriza el Secretario del Tribunal Constitucional, José Rafael La-
rrain Cruz.

La sentencia recaida sobre el proyecto de Ley Organica Cons-
titucional sobre Tribunal Calificador de Elecciones fue publica-
da en el Diarig Oficial del dia 3 de octubre de 1935.

La Ley Orgdnica Constitucional sobre el Tribunal Califica-
dor de Elecciones fue publicada en el Diario Oficial de 15 de
noviembre de 1985, bajo el N° 18.460.
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3. CARLOS SHIRIZAWA

Corte de Santiago — 19 de junio de 1963.

Cas. Fondo - 23 de diciembre de 1963.

Guzman viuda de Shirizawa, Berta y otro$ con Empresa de los
Ferrocarriles del Estado.

Identidad de cosa pedida (juicio de indemnizacién de perjui-

cios, depreciaciéon monetaria, juicio de reajuste de la indemni-_

zacion) — Identidad de causa de pedir (juicio de indemnizacién
de perjuicios, depreciaciéon monetaria, juicio de reajuste de la
indemnizacion) — Cosa juzgada (juicio de indemnizacién de

perjuicios, depreciacion monetaria, juicio de reajuste de la in-

demnizacion) — Indemnizacion de perjuicios (reajuste de la in-
demnizacion, depreciacién monetaria, cosa juzgada) — Reajuste
" de la indemnizacién de perjuicios (depreciacién monétaria, cosa
Juzgada) — Depreciacion de la moneda (reajuste de la indemni-
zacion de perjuicios, cosa juzgada) — Moneda (depreciacién,
reajuste de la indemnizacion de perjuicios, cosa juzgada) — Des-
valorizacion de la moneda (reajuste de la indemnizacién de per-

Jjuicfos, cosa juzgada) — Fuentes de las obligaciones (depreciacién

monetaria) — Alza del costo de la vida (reajuste de la indemni-
zacion de perjuicios, depreciacion de la moneda, cosa juzgada)
— Costo de la vida (depreciacién de la moneda, reajuste de la
indemnizacién de perjuicios, cosa juzgada) — Costas del recur-
so de casacion en la forma (enmienda de la sentencia por la via
de la apelacién) — Recurso de casacién en la forma (costa, en-
mienda de la sentencia por la via de la apelacién).

DOECTRINA — CORTE DE APELACIONES

Existe identidad de cosa pedida entre el juicio de indemmizacion de los
perjuicios sufridos por los demandantes a causa de la muerte de su
conyuge y padre legitimo, ocurrida como consecuencia de un accidente
Jerroviario que configuré un cuasidelito civil por parte de un depen-
diente de la empresa demandada, que terminé por sentencia ejecutoria-
da que la condené a pagar quinientos pesos mensuales a la conyuge
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mientras no volviere a casarse, cuatrocientos pesos mensuales a la hija
mientras permanezca soltera y cuatrocientos pesos mensuales al hijo hasta
su mayor edad; y el juicio actual que tiene por objeto obtener se reajus-
ten las rentas de acuerdo con la depreciacion de la moneda.

La alteracion de la cuantia de las prestaciones determinadas por
aquella sentencia, que es, indiscutiblemente, lo que ahora se persigue,
importa en el hecho pretender de nuevo que se determine la indemniza-
cion por los perjuicios sufridos por los demandantes, con motivo de la
muerte de su conyuge y padre legztzmo

Existe también entre ambos juicios identidad de causa de pedir pues
no se trata en el actual de obtener el cumplimiento de obligaciones nue-
vas, sino simplemente de alterar la cuantia en dinero de obligaciones ya
existentes y cuya fuente de origen es una sola, o sea: el hecho ilicito de

~una-persona por quien la empresa demandada responde civilmente, de

acuerdo con los preceptos contenidos en los articulos 2320 y siguientes
del Codigo Civil; causa de pedir que es idéntica a la que se invoco en la
primitiva demanda, que se tradujo en la obligacion de indemnizar esos
perjuicios, como lo resolvio la sentencia ejecutoriada recaida en el pri-
mer proceso.

No puede pmtende*rse alzar o variar el monto de una obligacion de
pagar una suma de dinero, salvo convencion expresa de las partes o by
que asi lo establezca en funcion del aka experimentada por el costo de
la vida.

En nuestro derecho son fuentes de las obligaciones las que en forma
taxativa-enumera-el articulo 1437 y siguientes- del- Cédigo- Civil, en
ninguna de las cuales estd la depreciacién monetaria.

En consecuencia, procede acoger la excepcion de cosa juzgada opuesta
a la demanda.

Deducidos recursos de casacion en la forma y de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, procede condenar al recurrente al pago

" de lus costas del recurso de casacion no obstante haber sido este recurso

desestimado, porque de los antecedentes aparece de manifiesto que el
recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable solo con la invalidacion
del fallo, toda vez que la sentencia serd enmendada con arreglo a dere-
cho por la via de la apelacion.

Cas. Fondo — Aun en el evento de que pudiera aceptarse que la senten-
cia precedente infringe el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil,
tal infraccion mo influiria en lo dispositivo del fallo dado que, por mds que
se admitiera que no hay cosa juzgada, no podria acogerse la demanda,
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porque, como acertadamente lo establece el fallo recurrido, en nuestro dere-
cho mo es posible incluir la depreciacion monetaria entre las fuentes de las
obligaciones que enwmera el articulo 1437 del Codigo Civil.

Sentencia de primera instancia
Santiago, 28 de noviembre de 1961.
Vistos:

Dona Berta Guzman viuda de Shirizawa, sin profesion, domici-
liada en Avenida Portugal 254 de esta ciudad; dona Eliana Shi-

rizawa Guzman, sin profesion, separada de bienes; y don Carlos

H. Shirizawa Guzman, empleado, domiciliado también en Ave-
nida Portugal 254, deducen demanda contra la Empresa de los
Ferrocarriles del Estado, empresa de transporte, semifiscal, con

domicilio en Avenida Bernardo O’Higgins 924, 4° piso y repre-

sentada por su director general don Fernando Gualda Palma,
ingeniero del mismo domicilio, a fin de que en definitiva se
declare:

a) Que se reajusta la sentencia vitalicia ordenada pagar por
sentencia de segunda instancia y que mas adelante se expre-
. sa, a dona Berta Guzman viuda de Shirizawa, desde. el mes

de abril de 1934, y en forma acumulativa, hasta el mes de
noviembre de 1959, segin el certificado N° 4.656 de fecha

17 de diciembre de 1959, expedido por el-Servicio Nacional
de Estadistica, que se acompana y que reproducen amplia-
mente en esta peticion: y .que se reajustan también las ren-
tas que se devenguen en el futuro en la proporcién que se
indique por las respectivas alzas del costo de la vida, de acuer-
do con el mismo Servicio Nacional de Estadistica mes a mes;
b) Que debe ajustar o reajustarse la renta que se le asigné
por la sentencia aludida a favor de dona'Eliana Eugenia

Shirizawa Guzmadn, desde el mes de abril de 1934 y en for-

ma acumulativa y hasta ei 30 de octubre de 1948, peticion
que se fundamenta en los mismos documentos y certifica-
dos invocados mas adelante y ampliamente reproducidos en
esta peticion; ¢) Que debe reajustarse la renta que fijo la
sentencia de fecha 10 de septiembre de 1942, complemen-
tada por la fecha 15 de diciembre de 1943, a favor de don
Carlos H. Shirizawa, desde el mes de abril de 1934, hasta el
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22 de enero de 1953 y en forma acumulativa, peticién que
se fundamenta también en el mismo documento y certifica-
do invocado en la demanda y ampliamente reproducido en
esta peticion; d) Que el tribunal debera fijar el plazo de
segundo dia una vez ejecutoriado el fallo para que la em-
presa demandada pague los reajustes por desvalorizacion de
la moneda, a cada uno de los demandantes; e) Que la em-
presa demandada deberd pagar los intereses de las respecti-
vas rentas desde la fecha que se debieron efectuar estos
pagos; y f) Que debe condenarse a la empresa al pago de
las costas de la causa.

Se funda en que por sentencia ejecutoriada de 10 de sep-
tiembre de 1942, dictada por la Corte de Apelaciones, que re-
voco la de primera instancia, se condené a la empresa deman-
dada a pagar por toda indemnizacién a dona Berta Guzman de
Shirizawa, una renta vitalicia de $ 500 mensuales miéntras no
se casara y de $ 400 mensuales a cada una de las demandantes
Eliana y Carlos Heriberto Shirizawa Guzman, la primera hasta
que permaneciera soltera y el tltimo hasta que llegara a su ma-
yor edad por la muerte de su marido y padre respectivamente,
don Carlos Shirizawa. Hirokazi y desde la fecha de su muérte;
que esta indemnizacién que se ordend pagar, tuvo como finali-
dad la subsistencia del grupo familiar que quedé en desamparo
economico con el fallecimiento del jefe del hogar, muerte que
ocurrig por culpa de un empleado de la empresa; que por su-
puesto que la suma fijada que tenia esa finalidad, debia cum-
plir ese objetivo no solo para el valor del costo de la vida en el
mes de mayo de 1934, sino para todo el lapso que la sentencia
indica para cada uno de los favorecidos; que interpretada en
otra forma la sentencia no tendria el valor de resguardar la
subsistencia y la educacién de los que quedaron indefensos en
la lucha por la vida con el fallecimiento del sefior Carlos Shiri-
zawa, atropellado por un tren el 29 de abril de 1934; que desde
1934 hasta fines del ano 1959, el poder adquisitivo ha sufrido
una baja de casi un ciento por ciento de su valor inicial, como
consta del oficio N°4.471 de 3 de diciembre de 1959, que indi-
ca que esa desvalorizacion llegé el mes de septiembre de 1959 a
99,4%; que bastaria esa sola argumentacion para concluir que

239



CONFLICTO Y HUMANIDADES

la indemnizacion otorgada sélo sirvi6 para la subsistencia de
los damnificados de un solo mes del anno 1934, abril de ese ano
y el espiritu de la sentencia no podia, humanamente considera-
da, ser ese, sino que los damnificados pudieran vivir mientras
perduran las situaciones legales establecidas para cada caso. Ter-
mina expresando que conforme a lo expuesto, deduce la pre-
sente demanda en los términos ya dichos y cita en apoyo de
ella los articulos 231, 234, 253, 254, 255 del Cédigo de Procedi-

miento Civil y 230, 239 y 1461 del Cédigo Civil y 116 del Cédi-

so-de-Cormercio-

O CoOTIICIC1roT

Don Francisco Hoyos H. Abogado, domiciliado en Santla—
go, calle Teatinos 370, 4° piso, oficina 403, por la demandada,
sin contestar la demanda opone la excepcién de cosa juzgada,

basada en que los demandantes piden modificacién de una sen- -

tencia que esta ejecutoriada hace muchos anos, bajo el pretex-
to que la vida ha experlmentado un alza en su costo y piden
que se reajuste la pensién vitalicia ordenada pagar por esa sen-
tencia; que de acuerdo con lo dlspuesto en el articulo 117 del
Codigo de Procedimiento Civil, se retinen en el caso de autos,
los tres requisitos de esa disposicion legal, esto es, las partes son

_juridicamente las mismas; la causa de pedir es también la mis-  °
ma, el hecho ilicito de los dependlentes de la demandada yel’

objeto pedido, 1gualmente la indéemnizacién de perjuicios, cuyo
monto se trata de variar numéricamente, en circunstancias que
la sentencia recaida en el juicio anterior manda pagar las ren-
tas vitalicias que indica, como toda indemnizacion; que los he-
chos en que se funda esta incidencia, dice, consta del propio
proceso, la confesion de la parte demandante y por ello pide
que se acoja la excepcién de cosa juzgada opuesta, con costas.
Don Victor L. Gonzalez, por los demandantes, contestando
la-excepcion opuesta, pide el rechazo de ella con costas, por-
que: a) nadie pretende discutir nuevamente los hechos ilicitos
establecidos en el proceso, cometidos por la demandada y que
determinaron al tribunal condenarla al pago de una pension
vitalicia que la sentencia fij6; que tampoco se trata de discutir
la responsabilidad de la empresa ni el perjuicio ocasionado; b) lo
que pretende con la accién deducida es obligar a la empresa
que pague a los demandantes las cantidades que la sentencia
senala en una moneda o signo monetario que tenga un verda-
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dero valor adquisitivo, ya que el signo pesos, que {ij6 la senten-
cia se encuentra totalmente desvalorizado, al extremo que se
ha cambiado el signo monetario; c) la desvalorizacion es tan
notoria, que los sueldos de los Empleados Publicos y del sector
privado, incluyendo los jubilados, les han sido reajustados y en
este reajuste han entrado los mismos empleados de la empresa
demandada y para el pago de estos ultimos, la empresa ha subi-
do los pasajes y fletes; y por consiguiente, no puede pretender
ahora que se mantenga el valor de sus obligaciones o compro-
misos que se fijaron hace 20 anos o mas; d) que no se discute el
hecho ilicito nuevamente y que se quebrante el principio de la
cosa juzgada, porque es precisamente basado en el fallo que
acogio la demanda, es que se apoya la accion para darle el valor

~verdadero a-aquel-fallo; ya-que-la renta vitalicia alli fijada ha

perdido su objeto, dado que la desvalorizacién de la moneda
en que se pretende pagar no corresponde al perjuicio que se
pretende reparar con esa renta.

Finalmente, expresa que interpretar los hechos invocados
en la demanda, como asimismo la ley, para tratar de formular
la excepcion de cosa juzgada, en la forma que lo hace la de-
manda, es tergiversarlos, darle una interpretaciéon erréonea y
perjudicial y desconocer un hecho, como es la desvalorizacién
monetaria, que la demandada ha invocado para obtener el alza
de sus tarifas y el pago de mayores remunéeraciones.

Se dej6 para definitiva la resolucién de la excepeién de cosa
juzgada opuesta por la demandada.

Don Francisco Hoyos H., por la empresa demandada, contes-
tando la demanda, renueva y reproduce en todas sus partes la cosa
juzgada alegada como excepcion dilatoria y opone, ademas, la ex-
cepcion de pago y de prescripcion. La primera, fundada en el
hecho de que las obligaciones cuyo monto se trata de reajustar, se
han extinguido irrevocablemente por el pago que la demandada
ha hecho de las pensiones, dentro de los plazos senalados en la
sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 1567, N° 1 del
Codigo Civil; y la prescripcion se basa en que consta de la esponta-
nea confesion de los demandantes, que el accidente que diera
origen a la indemnizacion, 29 de abril de 1934, que la accién esta-
ria prescrita, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2332 del
Cédigo Civil, que establece el plazo de cuatro afos contados des-
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de la perpetracion del acto; que es cierto que dicha prescripcién
se interrumpio6 con la anterior demanda, pero en todo caso quedé
ejecutoriada la sentencia que mandara pagar las pensiones como
toda indemnizacion, en 1943, por lo que varias veces se ha cumpli-
do dicho plazo de prescripcion.

Termina diciendo que las preten51ones de los demandantes
carecen de toda base en los hechos y en el derecho, que sus
alegaciones no podrian pasar de considerarse como una critica
al legislador, que no consideré en caso alguno la posibilidad de

———reajustar-las-indemnizaciones-consistentes-en rentas o pensio- - —

nes periodicas.

Victor L. Gonzalez, por los demandantes, replicando hace
consideraciones que en nada modifican lo expuesto en la de-
manda, insistiendo en ella en todas sus partes.

Don Francisco Hoyos, por la empresa demandada, duph—
cando, reproduce las excepciones opuestas en la demanda y
solicita su rechazo con costas.

No existiendo hechos controvertidos no se recibi6 la causa
a prueba; se fij6 la cuantia y se cit6é para sentencia.

Considerando:

~12 Que los demandantes persiguen en estos autos el reajus-
te, conforme al porcentaje del alza del costo de la vida segtn el
indice de precios calculados por el Servicio Nacional de Esta-
disticas (fojas 1y 2), de las pensiones de cargo de la Empresa
de los Ferrocarriles del Estado que les fueron acordadas por
sentencia ejecutoriada (expediente N° 70.372 de este mismo
juzgado, que se tiene a la vista) a titulo de indemnizacién de
perjuicios con motivo del hecho cuasidelictual que causé la
muerte del senor Carlos Shirizawa;

2° Que esas pensiones, decretadas a contar desde el 1° de
mayo de 1934, lo fueron por el siguiente monto: $ 500 mensua-
les para dona Berta Guzman viuda de Shirizawa, mientras no
volviera a casarse; $ 400 mensuales para la hija de dona Eliana
Shirizawa, mientras permaneciera soltera y $ 400 mensuales para
el hijo don Carlos Shirizawa hasta su mayor edad. No se ha
cuestionado por los litigantes que la primera permanece viuda;
que la segunda contrajo matrimonio el 30 de octubre de 1948,
y que el tercero alcanzé su mayor edad el 28 de enero de 1953;
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3212 Que el fundamento de la demanda de autos es el he-
cho de que esa indemnizacién tuvo por finalidad —lo que no se
niega ni discute— proveer a la subsistencia del grupo familiar
que quedo en el desamparo econdémico con el fallecimiento
del jefe del hogar, finalidad que se ha visto afectada y burlada
por la desvalorizacién monetaria constante;

4° Que, teniendo en cuenta esa finalidad y la forma que se
dio en el caso de que se trata a la prestacién indemnizatoria —el
suministro de una pensién periédica—, estd fuera de toda duda
que tal indemnizacién de perjuicios se ha ido desvirtuando ano
tras ano en términos de que practicamente ha dejado de ser tal;

5% Que, sin embargo, la empresa demandada ha pedido el

. rechazo de la demanda, con costas, argumentando fundamen-

talmente con la excepcion de cosa juzgada, que se opuso como
dilatoria (su fallo se reservé para definitiva: fojas 12) y se reno-
v0 en la contestacién, excepcién que se basa en el fallo ya refe-
rido que resolvié a firme sobre la indemnizacién, concurriendo,
a juicio de esa parte, la triple identidad exigida por la ley;

62 Que esta excepcion debe ser rechazada. Al oponérsela se
hace, a juicio de este tribunal, un enfoque equivocado-de la
presente controversia. No hay fallo alguno que se haya pronun-
ciado sobre el derecho de los demandantes al reajuste que aho-
ra pretenden. Esta cuestién no fue resuelta por el fallo anterior,
y no pudo serlo, puesto-que se-funda en hechos-acaecidos con
posterioridad a €l. No se cuestiona que esa sentencia estd ejecu-
toriada. Precisamente como tal la invocan los demandantes. Pero
aca se promueve un asunto nuevo, el derecho al reajuste. La
causa de pedir no es la misma. Alld lo fue el hecho ilicito: En el
presente caso la revalorizacion de la moneda. Ni es la misma la
" cosa pedida. Alla lo fue una prestacién indemnizatoria. En es-
tos autos lo es el ajuste numérico, conforme a la fluctuacién de
la moneda, de la prestacion ya decretada;

7% Que las excepciones de pago y prescripcién aparecen fun-
damentadas igualmente en esa apreciacién errénea de la reali-

12 Ta sentencia de la Corte de Apelaciones s6lo reprodujo los consideran-
dos 1°y 2° de la primera instancia.
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dad procesal de estos autos. Si lo que se persigue en la deman-
da es un reajuste que la empresa no ha pagado y se resiste a
pagar, no tiene relaciéon alguna con esta excepcion de pago
que se le contrapone basada en la cancelacién puntual que se
ha hecho de las pensiones decretadas. En cuanto a la excep-
cion de prescripcion, la que se opone esta fundada en el articu-
lo 2332 del Codigo Civil, segtin el cual las acciones por dano o
dolo prescriben en cuatro afnos contados desde la perpetracion
del acto. Como en la especie la causa de pedir es la que ya se

cion legal se reglamenta y que es la que determinadamente se
opone no puede ser acogida;

82 Que si so6lo resta por ver si la accién instaurada es o no
procedente en derecho. La empresa demandada ha dicho que
esa accion no tiene asidero alguno en la legislacién positiva
nacional vigente. Es cierto. Pero ella ha importado promover
una cuestion contenciosa que ha de decidirse aunque no exista
una ley expresa que la resuelva. Pues semejante caso se admite
y se contempla en nuestro ordenamiento juridico desde que el
legislador procesal prescribe que en toda sentencia definitiva
debe contenerse la enunciacion de las leyes, y en su-defecto de
los principios de equidad, con arreglo a los-cuales se pronuncia
el fallo (articulo 170, N® 5, del Cédigo de Procedimiento Civil).
Ahora bien, si la equidad sola puede fundamentar un fallo, el
caso de autos es un ejemplo tipico de aplicabilidad de ese pre-
dicamento. Pues no podria sancionarse, a pretexto de no haber
al respecto ley positiva, la injusticia de que han resultado victi-
mas los demandantes al operarse la disminucién del valor ad-
quisitivo de las pensiones que obtuvieron por fallo judicial como
reparacion del dano que les irrogé la muerte, en un accidente,
del jefe de familia que formaban. El monto de la pensién vitali-
cia indemnizatoria que cobra actualmente la demandante dona
Berta Guzman —quinientos pesos al mes— constituye un sarcas-
mo. Si no puede responsabilizarse a los particulares del agudo
proceso inflacionario ni de la falta de solucién legislativa a sus
desquiciadores efectos en la vida econémica, destinados a dar
aplicacion al derecho a otorgar proteccion juridica, restablecer
la normalidad en los casos que se someten a su veredicto y que,
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como el presente, tienen su sustentacién en los principios de la
equidad mas elemental. Por dltimo, ésta debe apreciarse tam-
bién en relacién con la situacién de enriquecimiento sin causa
que en el hecho esta favoreciendo injustamente a la empresa
demandada, pues, refiriendo esta reflexion a la pensién que
estd pagando a dona Berta Guzman, el dinero que le entrega
no es en la realidad sino una proporcion infima de la cantidad
que se fij6 en la sentencia en relaciéon con el valor de cambio
del dinero en esa fecha, o, dicho de otro modo, la demandada
estd conservando en patrimonio casi todo ese valor, que, por el
contrario, desembolsaria integro si no se hubiera producido el
fenémeno de la depreciacion monetaria;

92 Que en atencién a los exactos términos de la litis carece
de interés para la decisién la absolucién de posiciones de los
demandantes a fojas 18;

10° Que es util contar que no se objetaron las cifras oficia-
les aducidas en la demanda sobre las variaciones del indice del
costo de la vida, como quedo puntuahzado en la resolucién de
fojas 26 vuelta;

112 Que el cobro de intereses es inatendible porque de acuer-

do con la ley no los producen las rentas o pensiones periégiicas. .

Por estas consideraciones, y de acuerdo con los articulos 1559,
regla 4. y 1700 del Cédigo Civil; 10 del Cédigo Organico de
Tribunales, y 160, 170, 342 del Codigo de Procedimiento Civil,
se declara que ha lugar a la demanda salvo en cuanto al cobro
de intereses, que se desecha, y salvo en cuanto a la condena en
costas ‘de la parte demandada, que no procede por no haber
sido vencida totalmente.

Ramén Briones T.

La Corte de Apelaciones de _Santiagb:
Santiago, 19 de junio de 1963.
Vistos:

Don Francisco Hoyos Henrechson, en representacion de la Em-
presa de los Ferrocarriles del Estado, ha interpuesto a fojas 36,
en lo principal, conjuntamente con el recurso de apelacion que
deduce en el tercer otrosi del mismo escrito, el recurso de casa-
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cién en la forma que alli anuncia v formaliza, en contra de la
sentencia definitiva de primera instancia dictada por don Ramoén
Briones Toledo, juez titular del Primer Juzgado Civil de Mayor -
Cuantia de este Departamento, que lleva fecha 28 de noviembre
de 1961 y que corre escrita a fojas 30 y siguientes de estos autos,
a fin de que esta Corte invalide el fallo y ordene reponer en el
estado de dictarse nueva sentencia por el tribunal no inhabilita-
do que corresponda de conformidad con el mérito del proceso
y sujecion a las leyes que rigen el caso sub lite.

tiene que el fallo en referencia ha incurrido en el vicio que
contempla el N2 6 del articulo 768 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, esto es, en haber sido dictada la sentencia contra otra
pasada en autoridad de cosa juzgada, que se-alego oportuna-—
mente en el juicio. En efecto —continta la recurrente— consta
de la sentencia definitiva de fecha 10 de septiembre de 1942,
aclarada por la de fecha 15 de diciembre de 1943, dictadas por
la Corte de Apelaciones de Santiago que rolan a fojas 152 y
fojas 185, respectivamente, del expediente N° 70.872 del Pri-
mer Juzgado Civil de Mayor Cuantia de este Departamento, re-
caidas en el-pleito caratulado “Berta Guzmadn viuda de Shirizawa
con Empresa de los Ferrocarriles del Estado sobre indemniza-
cion de perjuicios, que esta ultima fue condenada a pagar a
dona Berta Guzman una renta vitalicia de $ 500 mensuales, otra
renta mensual de $ 400-a dona Eliana Eugenia Shirizawa, mien-
tras permaneciera soltera, y una tercera renta de $ 400 al mes a
don Carlos Heriberto Shirizawa G., hasta que llegare a la mayor
edad, como toda indemnizacion por los danos sufridos por ellos,
a causa o con ocasion de la muerte de su conyuge y padre legi-
timo, don Carlos Shirizawa Hirokazi, ocurrida en un accidente
ferroviario imputable a dependientes de la Empresa de los Fe-
rrocarriles del Estado. Dicha sentencia definitiva quedo ejecu-
toriada y en virtud del fallo aclaratorio la empresa empezo a
extinguir periédicamente las referidas obligaciones: con rela-
cién a dona Eliana Eugenia Shirizawa Guzman, hasta el 30 de
octubre de 1948, dia en que contrajo matrimonio y a don Car-
los Heriberto Shirizawa, hasta el dia 22 de enero de 1953, épo-
ca en que cumplié 21 anos de edad, eventos previstos por el
fallo para la extincién de sus derechos al cobro de la indemni-
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zacién correspondiente, vy con respecto a la senora Berta Guz-
man la empresa sigue pagando hasta hoy la renta vitalicia, por-
que se mantiene en su estado de viudez.

Que en esta forma —sigue diciendo la recurrente— la empre-

. sa extlngulo, cumphendo exactamente la sentencia ejecutorla—

da que la condené al pago de la indemnizacion por la muerte
de don Carlos Shirizawa, las obligaciones que resultaban de ese
fallo a favor de los hijos de la victima y contintia haciéndolo
respecto de la senora viuda de Shirizawa. No obstante, las mis-
mas personas —ya individualizadas— por la misma causa de pedir
(el hecho ilicito) y con el mismo objeto pedido (la indemniza-
cién de perjuicios) han iniciado, ante el mismo tribunal que
conoci6 de la primera demanda, nueva accion, fundandose en
-la-disminucion-del poder-adquisitivo-de la moneda. En efecto,
en la presente demanda se solicita concretamente del tribunal
a quo, contra lo resuelto por la sentencia definitiva ejecutoriada
recaida en la demanda primitiva, que se declare: a) Que se re-
ajusta la renta vitalicia ordenada pagar por la sentencia ante-
rior a dona Berta Guzmadn viuda de Shirizawa, desde el mes de
abril de 1934, y en forma acumulativa, hasta el mes de noviem-
bre de 1959, segin el certificado N*® 4.656 de 17 de diciembre
~de 1959 del Servicio Nacional de Estadistica, que se acompana,
Yy que se reajustan también las rentas que se devenguen en el
futuro en la proporcién que se indique en las respectivas alzas
del costo de la vida, de acuerdo con el mismo Servicio Nacional
de Estadistica, mes a mes; b) Que debe reajustarse la renta que
se le asigné por la sentencia aludida a favor de dona Eliana
Eugenia Shirizawa Guzman, desde el mes de abril de 1934 y en
forma acumulativa y hasta el 30 de octubre de 1948, peticion
que se fundamenta en los mismos documentos y certificados
acompanados a la demanda; c¢) Que debe reajustarse la renta
que fij6 la sentencia referida a favor de don Carlos H. Shirizawa
Guzman, desde el mes de abril de 1934, hasta el 22 de enero de
1953 y en forma acumulativa, peticion que igualmente se apoya
en los mismos documentos y certificados acompanados a la de-
manda.

La sentencia recurrida —continua argumentando la empre-
sa demandada— haciendo tabla rasa de los mas elementales prin-
cipios procesales, en materia de eficacia y autoridad de las
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sentencias judiciales y, especialmente, de los que reglan la cosa
juzgada, ha acogido una demanda temeraria y admitido una
interpretacion legal que, de mantenerse, seria de incalculables
y perniciosas consecuencias para el propio interés nacional y
para el respeto que merecen los tribunales de justicia.

A la referida demanda —prosigue la recurrente— la empresa
opuso las excepciones de pago, prescripcion y cosa juzgada. Con
respecto a esta ultima —que motiva el recurso de casacién— sos-
tiene que existe identidad legal de personas, como se comprue-

que en el proceso primitivo y en las mismas calidades juridicas,
accionan dona Berta Guzman viuda de Shirizawa, dona Eliana
Shirizawa y don Carlos H. Shirizawa Guzmain; el objeto pedido

en la primera demanda, acogida y fallada por el mismo-tribu--—-

nal, en la indemnizacién de perjuicios sufridos por los deman-
dantes a causa o con ocasion de la muerte del cényuge de dona
Berta Guzmdn y padre legitimo de Eliana y Carlos Shirizawa
Guzman. La empresa demandada fue condenada a pagar como
toda indemnizacién por tales perjuicios las rentas que se han

.indicado, sin que la sentencia sefialase método alguno de re-

ajuste derivado de la depreciacién monetaria, ni de ninguna
otra cusa propia de las partes o ajena a_ ellas. La nueva deman-
da tiene por objeto el reajuste de las rentas determinadas en la
sentencia ejecutoriada recaida en la primera demanda, o sea,
ahora se trata tan s6lo.de reajustar el monto de una obligacién
que tiene como fuente indiscutible el hecho ilicito de un de-
pendiente de la demandada. La alteracion de la cuantia de la
prestacion impuesta por el primer fallo, que es lo que se pre-
tende, no muda la objetiva consideracién de la circunstancia
de que por la nueva demanda se persigue igualmente la indem-
nizacion del perjuicio sufrido. Per consiguiente, ambas deman-
das, tanto la que se tradujo en una sentencia condenatoria para

la empresa, como la que ahora pretende alterar el monto de la

suma ordenada pagar, tienen un mismo objeto: indemnizar el
perjuicio sufrido por los demandantes con ocasién de la muer-
te del senor Shirizawa a raiz del accidente ferroviario de que

fue victima; la causa de pedir es igualmente una sola: el hecho ”

ilicito. La obligacién de indemnizar tiene, en la especie, como
causa, el cuasidelito civil y penal de un dependiente de la em-
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presa demandada. No se trata de perseguir por la nueva de-
manda el cumplimiento de obligaciones nuevas, sino de alterar
la cuantia de obligaciones ya existentes y cuya fuente es una
sola; el hecho ilicito de la persona por quien la demandada
responde civilmente en conformidad a los articulos 2320 y si-
guientes del Cédigo Civil. No puede pretenderse alzar el mon-
to de una obligacién de dinero, en funcién del alza experimen-
tada por el costo de la vida; tal alza no es fuente de obligaciones;
en el derecho chileno éstas no son otras que las que taxativa-
mente, enumeran los articulos 1437 y siguientes del Cédigo Ci-
vil, en ninguna de las cuales estd la depreciacién monetaria. La
causa de pedir de la demanda fallada y de la nueva demanda es
una misma; el hecho ilicito, esto es la fuente de la obligacion

~de-pagar perjuicios, como-lo declaré la sentencia recaida en el

primer proceso.

Toda otra interpretaciéon —agrega la recurrente— es artificio-
sa, no descansa ni en la letra ni en el espiritu de la ley, ni mu-
cho menos puede justificarse tratando de aplicar, como lo hace
la sentencia recurrida, los articulos 10, inciso 22, del Cédigo
Organico de Tribunales, y 170, N2 5, del C(')digé de Procedi-
miento Civil, con el pretexto inadmisible de que, en el caso sub
lite, no hay ley que rija su resolucién y que, en consecuencia,
cabe aplicar los principios de equidad. El juez antes de entrar a
vér si debia aplicar la ley o la equidad, debi6 comprobar si en-
traba o no a resolver un asunto ya decidido por sentencia con
autoridad de cosa juzgada; de proceceder asi habria arribado a
la conclusion de que, con ley o sin ella, que reglase el asunto
sometido a su conocimiento, no estaba legalmente en situacién
de resolverlo; porque se oponia a ello la cosa juzgada.

Por ultimo —manifiesta la recurrente— que hizo valer en su
oportunidad, como dilatoria y la renové como perentoria, al con-
testar la demanda, la excepcién de cosa juzgada, cumpliendo
con ella la exigencia legal que contempla el N® 6 del articulo 768
del Codigo de Procedimiento Civil, o sea, que alegé esta excep-
cién en tiempo y forma, siendo ilegalmente desechada por el
tribunal a quo, lo que autoriza el recurso de casacién planteado.

Evacuados los tramites de expresion de agravios y de contes-
tacion de esta segunda instancia, se trajeron los autos en rela-
cién de los recursos de casacion en la forma y de apelacion.
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Teniendo presente en cuanto al recurso de casacion:

1% Que segun aparece de la parte expositiva de este fallo, la
Empresa de los Ferrocarriles del Estado, demandada en el pre-
sente juicio, ha interpuesto en tiempo y conforme a los precep-
tos legales que reglan la materia, el recurso de casacién en la
forma que fundamenta en los términos que se han transcrito,
sosteniendo que la sentencia recurrida adolece del vicio que
contempla la causal sexta del articulo 768 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, o sea, que habria sido dictada contra otra sen-

tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, excepcién que hizo
valer oportunamente en el pleito, por cuyo motivo pide se inva-
lide aquella y se ordene reponer la causa en el estado de pro-
nunciase nueva sentencia por el tribunal no inhabilitado que
corresponda;

2° Que consta de autos que la.Empresa de los Ferrocarriles
del Estado alegé en la oportunidad legal la excepcién de cosa
Juzgada; primero como dilatoria, en lo principal del escrito a
fojas 8, reservando para definitiva el juez a quo su resolucién y
ordenando contestar derechamente la demanda (fojas 12), y

_ posteriormernte como perentoria, al evacuar dicho trdmite en

lo principal del libelo de fojas 13, punto A) del parrafo nimero
2 intitulado: “El Derecho”, cumpliendo asi con las exigencias
procesales requeridas por la ley para la procedenc1a o adm151b1—

- lidad del recurso decasaciéon deducido;

s

32 Que si bien es verdad que la sentencia recurrida podria
adolecer del vicio en que se fundamenta la casacién, como quie-
ra que concurririan en la especie todos los presupuestos que
senala el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, para
que la empresa demandada pueda alegar la excepcién de’ cosa
Jjuzgada, no es menos cierto que de acuerdo con lo prevenido
en el penudltimo inciso del articulo 768 de dicho Cédigo, podra
el tribunal desestimar el recurso de casacion en la forma si de
los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha
sufrido un perjuicio que sélo sea reparable con la invalidacién
del fallo, toda vez que, en el caso de autos, se ha deducido
también el recurso de apelacion en contra de la sentencia ata-
cada, lo que permitira a esta Corte, por esta ultima via, enmen-
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dar con arreglo a derecho la resolucién apelada, evitando asi la
prolongacion innecesaria del pleito y los consiguientes dispen-
dios en que deben incurrir las partes, todo lo cual va en contra
de la economia procesal que los tribunales de justicia deben

especialmente resguardar;

42 Que por lo expuesto en el fundamento anterior, el tribu-
nal estima del caso hacer uso de la facultad legal contenida en
el precepto indicado, y desestimar, por las razones aducidas, el
recurso de casacion en la forma interpuesto por la Empresa de
los Ferrocarriles del Estado en lo principal del escrito de fojas
36, sin perjuicio de lo que se resuelva mas adelante por la via
de la apelacion.

Se reproduce la parte expositiva, los considerandos 1%y 2%y la

~ cita de los articulos 160 y 170 del Cédigo de Procedimiento

Civil del fallo en alzada: se eliminan todos sus demas funda-
mentos y citas legales, y se tiene en su lugar y ademds presente:

5% Que la Empresa de los Ferrocarriles del Estado ha pedi-
do el rechazo de la demanda en todas sus partes con costas,
oponiendo al efecto las excepciones de pago, prescripcion y
cosa juzgada, fundamentando especialmente su defensa en esta
ultima excepcion, que opuso’ oportunamente como dilatoria,

‘cuya resolucion se reservo para definitiva (fojas 12), y renovan-

dola al contestar la demanda, la’que apoya en la sentencia defi-
nitiva de fecha 10 de septiembre de 1942, aclarada por la de-
fecha 15 de diciembre de 1943, dictadas ambas por esta Corte
de Apelaciones y que rolan a fojas 152 y 185, respectivamente,
del expediente N°70.372 del Primer Juzgado Civil de Mayor
Cuantia de este Departamento, recaida en el pleito caratulado
“Berta Guzman viuda de Shirizawa con Empresa de los Ferroca-
rriles del Estado”, sobre indemrizacién de perjuicios, que se

tiene a la vista, fallos que se encuentran ejecutoriados; '

6° Que para Seguir un orden logico se considerara en pri-
mer término la excepcion de cosa juzgada, que la empresa fun-
damenta en el fallo ya referido, que resolvié la contienda sobre
la indemnizacién de perjuicios cobrados por la primitiva de-
manda, ya que segun lo sostiene la parte demandada entre aquel
libelo y la nueva demanda, origen del presente litigio, existe la
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triple identidad exigida por el articulo 177 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil que opera la excepcion alegada;

72 Que es un hecho-de la causa, no discutido por las partes,
que en el juicio anterior accion6 como demandante dona Ber-
ta Guzman viuda de Shirizawa, por si y como representante le-
gal de sus menores hijos, en esa época, dona Eliana Eugenia y
don Carlos Heriberto Shirizawa Guzman y que en el presente
litigio invisten el cardcter de demandantes dona Berta Guzman
viuda de Shirizawa y dona Eliana Eugenia y don Carlos Heri-

berto Shirizawa Guzman, como se comprueba con Ia sola lectu-

ra de ambos libelos que corren a foja 1 del expediente tenido a
la vista y a fojas 3 del presente proceso; y que, en uno y otro,
tiene la calidad de demandada la Empresa de los Ferrocarriles

del Estado. Existe, por cons1gulente en el caso de autos, la iden-

tidad legal de personas que exige en primer término el articulo
177 a que se alude en el fundamento 6°,-para que la Empresa
pueda alegar la excepcion en estudio;

8% Que del propio texto de Ia prlmera demanda acogida
por la sentencia firme de 10 de septiembre de 1942, escrita a
fojas 152 del expediente que se tiene a la vista, aparece que el
~ objeto pedido en ella es la indemnizacién de pegulaos sufri-
dos por los demandantes a causa de la muerte del cényuge de
dona Berta Guzman y padre legitimo de dona Eliana y de don
Carlos. Shirizawa G., don._Carlos Shirizawa Hirokaza, ocurrida
como consecuencia de un accidente ferroviario.que configuré
un cuasidelito civil por parte de un dependiente de la Empresa
de los Ferrocarriles del Estado. Ahora bien, la empresa deman-
dada fue condenada a pagar como toda indemnizacién por esos
perjuicios las rentas que se indican en el fundamento 2° del
fallo de primera instancia, que en esta sentencia se reproduce,
sin que la resolucion de 10 de septiembre de 1942, que decidio
el pleito anterior, senalase norma o método alguno para el re-
ajuste de esas rentas, que pudiera derivarse de la depreciacion
monetaria, ni de ninguna otra causa propia de las partes o aje-
na a ellas. La demanda que ha originado el presente juicio,
como se advierte a su simple lectura, tiene por objeto el reajus-
te de las rentas que determind la sentencia firma recaida en la
primera demanda, o sea, que resulta inconcuso, que actualmente
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se persigue solamente reajustar el monto de obligaciones que
tuvieron como fuente el hecho ilicito de un dependiente de la
empresa demandada. La alteracién de la cuantia de las presta-
ciones determinadas por aquella sentencia, que es, indiscutible-
mente, lo que ahora se persigue, importa en el hecho pretender
de nuevo que se determine la indemnizacién por los perjuicios
sufridos por los demandantes, con motivo de la muerte de don
Carlos Shirizawa Hirokazg;

9% Que, consecuente con lo antes expuesto, fuerza es con-
cluir que ambas demandas, tanto la que motivo la sentencia con-
denatoria para la Empresa de los Ferrocarriles del Estado en el
primer litigio, como la que actualmente va encaminada a alterar
el monto de las sumas de dinero ordenadas pagar por aquel fa-
" llo, tienen evidentemente un mismo objeto, vale decir, indemni-
zar los perjuicios sufridos por los demandantes con ocasién de la
muerte del senor Carlos Shirizawa Hirokazii, a consecuencias del
accidente ferroviario de que resulté victima el 29 de abril de
1934; concurriendo asi, en la especie, el segundo de los presu-
puestos exigidos por la ley para que ‘pueda alegarse la excepcion
de cosa Juzgada esto es, la identidad de la cosa pedlda

102 Que, como se ha dIChO no se trata en el caso sub lite de
obtener por la presente demanda el cumplimiento de obliga-
ciones nuevas, sino simplemente de alterar la cuantia en dine-
ro-de obligaciones ya existentes y cuya fuente de orlgen es-una
sola, o sea: el hecho ilicito de una persona por quien la empre-
sa demandada responde civilmente, de acuerdo con los precep-
tos contenidos en los articulos 2320 y 51gulentes del Codigo Civil;
causa de pedir que es idéntica a la que se invocé en la primitiva
demanda, que se tradujo en la obligacién de indemnizar esos
perjuicios, como lo resolvié la-sentencia ejecutoriada recaida

en el primer proceso. No puede pretenderse —como lo sostiene

acertadamente la empresa demandada- alzar o variar el monto
de una obligacién de pagar una suma de dinero, salvo conven-
cion expresa de las partes o ley que asi lo establezca, en fun-
cion del alza experimentada por el costo de la vida, a que hacen
referencia los documentos de fojas 1 y 2, pues tal hecho o cir-
cunstancia no es fuente de obligaciones en el presente juicio
por lo antes expresado y porque en nuestro derecho lo son
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Unicamente las que en forma taxativa enumeran los articulos
1437 y siguientes del Codigo Civil, en ninguna de las cuales
esta la depreciacion monetaria;

11° Que, por lo tanto, concurren en el caso de autos todos y
cada uno de los requisitos exigidos por la ley para que pueda
alegarse y operar la excepcion de cosa juzgada opuesta en este
juicio por la parte demandada, debiendo ella acogerse;

122 Que, si bien la aceptacion de la excepcién antes estudia-

—da-haece-incompatible-todo-pronunciamiento-sobre-las-demas — —

excepciones opuestas a la demanda, para dar cumplimiento a
las normas que rigen la forma en que deben expedirse las sen-
tencias, es necesario hacer constar los siguientes hechos:

a) Que la excepcion de pago opuesta por la empresa deman-
dada no dice relacion con las sumas que se pretenden ob-
tener por la demanda, ya que en los pagos que dice haber
hecho aquélla y en que funda la excepcion, se refieren a
las obligaciones que debié cumplir de acuerdoe con la sen-
tencia dictada en el primer litigio; y

b) Que en lo referente a la excepcién de prescripcién de la’

accion indemnizateria de perjuicios, opuesta por dicha
empresa conforme al articulo 2332 del Cédigo Civil, ha-
bria transcurrido efectivamente con exceso el plazo que
ese precepto establece para que opere la prescripcion, con-
tado desde el 29 de abril de 1934, dia en que ocurrié el
cuasidelito causante de la muerte de don Carlos Shirizawa
Hirokazu.

Por estos fundamentos y de conformidad ademas con lo pre-
venido en los articulos 144 y 787 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se resuelve:

1% Que se desestima el recurso de casacién en la forma in-
terpuesto por la Empresa de los Ferrocarriles del Estado en lo
principal del escrito de fojas 36, en contra de la sentencia de
fecha 28 de noviembre de 1961, con costas, en que se condena
solidariamente a dicha empresa y al abogado patrocinante don
Francisco Hoyos Henrechson; y

22 Que se revoca la misma sentencia por la que se da lugar a
la demanda de fojas 3, y se declara que acogiéndose la excep-
cién de cosa juzgada opuesta por la Empresa de los Ferrocarri-
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les del Estado, se niega lugar a la referida demanda de fojas 3,
interpuesta por dona Berta Guzman viuda de Shirizawa y dona
Eliana y don Carlos H. Shirizawa Guzman, sin costas, por esti-
mar el tribunal que han tenido motivos plausibles para litigar,
debiendo cada parte pagar las suyas y por mitad, las comunes,
si las hubiere.

Resuelta contra el voto del Ministro don Rubén Galecio en
cuanto se condena a la Empresa de los Ferrocarriles del Estado
y a su abogado al pago de las costas del recurso de casaciéon en
la forma, por estimar que tal decisién no es procedente en este
caso, en virtud de las consideraciones que siguen:

El articulo 787 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone
la condena en costas del recurrente de casacion siempre que se

.declare-inadmisible-o-sin lugar el recurso, haciendo asi excep-

cién al articulo 144, que hace cargar con los gastos al totalmen-
te vencido en el juicio, ya que aquél los aplica sin condiciones
al vencido en el recurso, entendiéndose por tal el litigante cuya
casacion es declarada inadmisible o sin lugar.

En este proceso el tribunal ha desestimado el recurso en
virtud de lo previsto en el inciso 32 del articulo 768. Desestimar
el recurso equivale generalmente a resolverlo negativamente.
Sin embargo, no es este el sentido que tiene en un evento como
el actual, en que el tribunal se limita a no decidirlo favorable-
mente en virtud de que el dano ocasionado-por un vicio que
realmente existe —cosa juzgada— es reparado por la via de la
apelacion que el mismo recurrente interpuso, dando asi a la
Corte una doble oportunidad para subsanar el defecto del fa-
llo. Desestimar no puede significar en este evento sino desarro-
llar la accién inversa de estimar, esto es, no dar a la causal el
valor que en realidad tiene porque la Corte ha acogido la ex-
cepcion de cosa juzgada, resolviendo el otro recurso ofrecido

~ por la misma parte. En efecto, el prefijo “des” denota por regla

comun en nuestra lengua “negociacién o inversiéon del signifi-
cado del término simple”, que en este evento es “estimar” sino-
nima de “apreciar, avaluar, juzgar”.

Desde otro punto de vista, no encuentra justificaciéon en la
especie ninguno de los fundamentos en que la doctrina apoya
la condenacién en costas: no hay dolo, culpa o falta de diligen-
cia que sancionar, ni ha sido el doble recurrente realmente ve-
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nido, ni ha ejercitado la casacién de manera abusiva, ni su con-
ducta procesal por si sola justifica la condena. De todos modos,
no resulta razonable ni parece estar en el espiritu de la ley que
el derecho a servirse del recurso para obtener la razén pueda
volverse contra su titular cuando efectivamente tiene la razon.
Opina pues el disidente que deben recuperar aqui su vigen-
cia las reglas generales (articulo 144), cuyo contenido permite
al tribunal aplicar sus conceptos estimativos en una solucion
justa, como es la eximicién con que son beneficiados los de-

mandantes.en_esta.sentencia

]

Publiquese, conjuntamente con la sentencia de primera ins-
tancia.

Redacto6 el fallo de mayoria el Ministro senor Borquez y el
voto su autor. S

Israel Borquez M. — Rubén Galecio G.— BenJamm Rlvera R

Contra la sentencia anterior dedujeron los demandantes los
recursos de casacién en la forma y en el fondo.

La Corté:

Considerando en cuanto al recurso de casacion en la forma:
12 Que e 130 : "

Considerando en cuanio al recurso de casacion en el Jfondo:

5% Que-en el referido recurso se dan por infringidos (pri-
mera y.segunda infraccion) los numeros 2 y 3 del articulo 177
del Codigo de Procedimiento Civil que, entre ofros requisitos
que deben concurrir entre la nueva demanda y la anteriormen-
te resuelta para que pueda alegarse la excepcién de cosa juzga-
da, senala: 2° Identidad de la cosa pedida; 3° Identidad de la
causa de pedir;

6° Que, aun en el evento de que pudiera aceptarse la infrac-
cion del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil que se
invoca en el recurso, tal infraccién no influiria en }o dispositivo
del fallo dado que, por mas que se admitiera que no hay cosa
juzgada, no podria acogerse la demanda, porque, como acerta-

130 No se reproducen los considerandos relativos al recurso de casacién en el
fondo por carecer de interés doctrinario.
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damente lo establece el considerando 10 del fallo recurrido, la
obligacién de pagar una suma de dinero, salvo la convencion
expresa de las partes o la ley que lo establezca, en funcion del
alza del costo de la vida, tal hecho o circunstancia no es fuente
de obligaciones en el presente juicio, porque en nuestro dere-
cho no és posible incluir entre las fuentes de las obligaciones$
que enumera el articulo 1437 del Cédigo Civil, la depreciacion
monetaria;

72 Que en el recurso se da también por infringido el articu-
lo 2332 del Cédigo Civil, segtun el cual: “Las acciones que con-
cede este titulo por dafo o dolo, prescriben en cuatro anos
contados desde la perpetracion del acto”.

Dice, sobre el particular, el recurso que “en el considerando

12 del fallo recurrido se sostiene que habria transcurrido el

plazo de cuatro anos que establece el articulo 2332 del Codigo
Civil” y “que esta disposicién ha sido infringida por cuanto ella
reglamenta el plazo de prescripcion de las acciones que ema-
nan de un dolo o dano y, en el caso de autos, la accion no
deriva ni se fundamenta en el dafio ni en el dolo de la contra-
ria sino en el hecho de la desvalorizacién monetaria”;

82 Que los sentenciadores acertadamente han sostenido,
como se ha dicho, que la depreciacién monetaria no e posible:
incluirla entre las fuentes de las obligacienes que enumera el
articulo 1437 del Cédigo Civil, agregando que no se trata, en el
caso sub lite, de obtener por la demanda el cumplimiento de
obligaciones nuevas, sino simplemente de alterar la cuantia en
dinero de obligaciones ya existentes y cuya fuente de ongen €s
una sola, o sea, el hecho ilicito de una persona por quien la
empresa demandada responde civilmente de acuerdo con los
preceptos contenidos en los articulos 2320 y s1gu1entes del Co-
digo Civil (considerando 10);-

92 Que, en estricta relacién con lo expuesto en el conside-
rando precedente, resulta ajustado a derecho el fundamento
12, letra b) del fallo recurrido en el que se expresa: “Que en lo
referente a la excepcion de prescripcion de la accién indemni-
zatoria de perjuicios opuesta por dicha empresa conforme al
articulo 2332 del Cédigo Civil, habria transcurrido efectivamente
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en exceso el plazo que ese precepto establece para que opere
la pre@cripcién contado desde el 29 de abril de 1934, dia en
que ocurri6 el cuasidelito causante de la muerte de don Carlos
Shirizawa Hirokazu;

10° Que en el recurso se dan también por infringidos los
articulos 1546 y 707 del Codigo Civil, el primero de los cuales
substancialmente prescribe que los contratos deben ejecutarse
de buena fe, el segundo de los referidos preceptos dispone a su

vez que la buena fe se presume, excepto en los casos en - que la

ley establece [a presuncion contraria;

112 Que, como ya se ha dicho, los sentenciadores han deja-
do correctamente establecido que la depreciacién monetaria
no es fuente de obligaciones en el presente juicio, la cual es
una sola, o sea, el hecho ilicito d.elun tercero;

122 Que, atendido lo expuesto en el considerando prece-
dente, no es del caso dar por infringido el articulo 1546 del
Cédigo Civil, en relacién con el articulo 707 del mismo Codi-
go, supuesto que aquel precepto se refiere a que los contratos
deben ejecutarse de buena fe y en el presente juicio no se adu-
ce la existencia de contrate alguno sino que, como dice el fallo
recurrido, se trata de un hecho ilicito que es fuente de abliga-
ciones con arreglo a lo prescrito en el articulo 1437 del Cédigo
C1V11

Por estas con51derac1ones y d15p051c10nes legales citadas, vis-
to ademas lo dispuesto en los articulos 787 y 809 del Codigo de
Procedimiento Civil, se desechan los recursos de casacion en la
forma'y en el fondo, con costas en que se condena solidaria-
mente al litigante que los ha interpuesto y al abogado que acepto
el patrocinio de los referidos recursos.

Aplicar a beneficio fiscal las cantidades de ochenta y cinco
escudos y de siete escudos consignadas.

Redaccion del Ministro senor Manuel Montero Moreno —
Pedro Silva F. — Manuel Montero M.— Julio Espinosa A.— Rami-
ro Méndez B.— José M. Eyzaguirre E.— Victor Ortiz C.— Urbano
Marin R.
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