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LOS CAMINOS DEL. RAZONAMIENTO JURIDICO

OLSEN A. GHIRARDI
Argentina

1. La seguridad

No hace mucho tiempo un iusfilésofo europeo durante los didlogos
que suelen seguir a la lectura de una comunicacién presentada en un
Congreso, al referirse a la justicia de las decisiones judiciales, con voz
tajante, exclamé: ““ {Por favor, no hablemos de los jueces!”

Es evidente que la expresién puede ser interpretada de muy diversa
manera, pero, teniendo en cuenta el tema y la circunstancia durante
la cual fue lanzada, no dejaba lugar a dudas sobre la opinién del fil6-
sofo con respecto a la justicia que se puede esperar actualmente de
los tribunales.

Si ello fuera asi poco podria esperarse del hombre. El juez, antes
que nada, es un ser humano, que comparte con sus congéneres los
mismos defectos y las mismas virtudes. Negarle autoridad moral ab
initio para juzgar, es negdrsela a todo el género humano y, en este ca-
so, bien podriamos callar y dejar de concurrir a congresos. Ni la sole-
dad del suicida es tan horrenda como la angustiosa increencia del es-
céptico.

En mi condiciéon humana no he sido nunca pesimista, ni como do-
cente ni como abogado. He creido en la razén humana porque he
creido en el hombre y creo ain. Cuando a mi estudio de abogado lle-
ga un cliente con el caso concreto, con su caso concreto y humano,
que exige ser llevado a tribunales e interponer una demanda, me he
hecho primero una pregunta: ‘“¢Es viable?”’ Dicho en otras palabras:
‘¢ Fallara el juez a favor de mi cliente?”” Y la respuesta que me habia
dado a mi mismo con anterioridad habia sido: “‘Si, porque creo que
es de justicia lo que planteo en tribunales.” Aparte de los albures
naturales de las cosas humanas, he creido que existian muchas y bue-
nas probabilidades de que el fallo me fuera favorable. Es decir, he
predicho un resultado.

Las ciencias fisicas en general permiten pronosticar los aconteci-

DR © 1982. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nzCMBR

330 OLSEN A. GHIRARDI

mientos. Pueden preverse los fenémenos muchas veces con un alto
grado de probabilidad y hay quien afirma que casi con certeza. Pre-
cisamente, pareciera que un area nueva de un saber determinado ad-
quiere la jerarquia que permite calificarla como cientifica cuando lo-
gra prever los acontecimientos a partir de determinadas condiciones.
Empero, en las cosas humanas, el panorama tiende a cambiar. La cer-
teza se desvanece entre los intersticios de lo incierto, de lo eventual-
mente posible o de lo meramente probable.

2. Dos caminos

Para predecir lo que puede ocurrir en tribunales, desde el punto de
vista de la observacion y de lo empirico, caben dos caminos. El pri-
mero es bastante reciente y ha sido abierto por un saber que lleva el
nombre de Etologia. Esta, en su actitud actual, estudia el comporta-
miento de los seres animales en general.! Se ha investigado, por ejem-
plo, el comportamiento de los primates? para comprender mejor la
conducta del hombre. Y, en lo que nos interesa, se estudia el compor-
tamiento de los jueces: qué hacen y como se conducen cuando deben
resolver un caso determinado en ciertas circunstancias.

Es obvio que, desde este punto de vista. la Etologia no tiene nada
que ver con la Etica. Es mas bien la observacion de la conducta del
juez desde un punto de vista externo. Se fijan parametros que, en
principio, nada tienen que ver con la moral, con los fenémenos de
conciencia, ni con la prudencia con que el magistrado resuelve las
causas. El cientifico observa al juez como lo hace quien estudia el
comportamiento de la rata en el laberinto cuando va en busca de su
comida. Es evidente que el juez es ‘“‘cosificado,” deshumanizado,
para —desde esa perspectiva reduccionista— demasiado halagiiefio,
pero también es verdad que —dentro de ciertos limites legitimos—
esta disciplina podra hacer aportes, sobre todo, si recibe una buena
ayuda de ciencias auxiliares y, entre ellas, de las ciencias matematicas.

El segundo camino es el viejo camino aristotélico. Tiene a su favor
el hecho de considerar al hombre como un ente que, en el ambito
que nos interesa, se gobierna racionalmente. Pretende —sobre todo—

1 En las obras de Desmond Morris tenemos buenos ejemplos de lo que se pretende con
esta disciplina que, en sintesis, quiere estudiar la conducta del animal en su vida natural y en
el caso del hombre desentraiiar los mecanismos innatos que desencadenan su comportamien-
to en sociedad. La perspectiva es notoriamente evolucionista, la base es indudablemente
empirica y colma las aspiraciones del positivismo en su acercamiento al misterio del probie-
ma moral, desacralizindolo totalmente.

2 L'/ethologie des primates. Desmond Morris y otros autores. Editions Complexe,
Bruselas, 1978.
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conducirlo por el sendero de la razén practica (prudencia), que tiene
como objeto resolver el caso concreto para que la accién sea canaliza-
da por la via juridica, forma sustancialmente. Se preocupa por la na-
turaleza del razonamiento en el derecho e investiga los posibles hitos
que nos pueden guiar con mas seguridad al destino prefijado. Esto es
lo que nos interesa aqui.3

II. Tépica y premisas
1. Premisas demostrativas y premisas dialécticas

Se ha dicho con fundamento que hay ciencias primordialmente de-
ductivas y ciencias primordialmente inductivas. Entre las primeras,
contamos la filosofia y las matematicas; entre las segundas, las llama-
das ciencias particulares. Esto en lo que ataiie al saber especulativo,
pero este distingo puede aplicarse también al saber practico.

Pero, sea cual fuere la materia de que tratamos, a la Logica le inte-
resa una distincién que, no por repetida, debemos obviar. La razén
humana hace pie en el juicio, hace pie en las premisas. Desde que in-
fiere, deduce, argumenta. Quiere decir que dos cosas son de funda-
mental importancia: a) la verdad de la premisa (juicio o proposicion)
de la cual partimos; b) la correccién (o validez) de las inferencias, de-
ducciones o argumentaciones, a partir de las premisas. Verdad de las
premisas y correccién del discurrir posterior son dos requisitos inde-
pendientes. Es esta independencia la que posibilita a la Logica su la-
bor instrumental. Constituye su grandeza y su punto débil a la vez.

Sabemos, por lo demas, que el punto de partida del conocimiento
es la experiencia. Desde ahi procuramos elevarnos a la universal y
desde aqui —sobre todo en el saber prictico— retornamos a lo singu-

3 Ese viejo camino debe velar por la seguridad, seguridad que se logra cuando puede ser
predicha, en el diagnéstico juridico, la decision judicial. No parece eso posible en periodos
de profundas crisis y, sobre todo, cuando los problemas economiso socavan los puntales de
la estabilidad social. Por ello, ha podido decir Omar U. Barbero: “La lectura de las Conclu-
siones de Mar del Plata (IV Jornadas Cientificas de la Magistratura Argentina, Mar del Plata,
set. 1980), asombra al observador atento. Si bien no tenian los participantes en ese encuen-
tro caricter representativo respecto a los jueces de todo el pafs, y asi aquéllas recomenda-
ciones no comprometen colectivamente a la Justicia argentina, de algin modo reflejan la
confusion, el desconcierto reinante en los diversos ambientes tribunalicios de la Patria, /Un
despacho en mayoria y seis minorias!; Isiete criterios distintos!” (‘‘Reajuste del saldo de
precio con fundamento en el abuso del derecho,” Revista “La Ley,” martes 12 de mayo
de 1981, aiio XLVI, No. 91).

¢Qué diagnostico seguro podra efectuar el abogado, qué prediccion podra formular ante
el cliente en su despacho, ante un cliente que clama por su caso concreto? Y esto es carac-
teristico de los giros jurisprudenciales cuando la cambiante realidad impulsa la confrontacion
de la norma con el sentimiento de equidad.
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lar. Hay algo de circular, de manera permanente, en el proceso de co-
nocimiento. Por eso, necesitamos lograr premisas verdaderas, para ha-
cer pie. Segiin sean las premisas aceptadas, asi serd la conclusién que
se logre logicamente. Ya decia Aristoteles que existen premisas de-
mostrativas 'y premisas dialécticas; las primeras son verdaderas y ne-
cesarias y las segundas no es forzoso que lo sean, antes bien, general-
mente, ofrecen mucho campo a la discusién y se presentan como un
problema.

El Estagirita nos decia que “los elementos constitutivos de los ra-
zonamientos son las premisas”.4 Por consiguiente, de premisas de-
mostrativas —razonando correctamente, de acuerdo a las reglas 1ogi-
cas— llegamos a conclusiones verdaderas; de premisas dialécticas, que
no se sabe si son o no verdaderas, se llega a conclusiones de igual gé-
nero. En este ultimo caso, si se ha procedido correctamente y se ha
argumentado prudentemente, hay un acertamiento a la verdad.

Nos preguntamos, ¢qué ocurre en las ciencias respecto de las dis-
quisiciones que estamos haciendo? Pues, el verdadero paradigma de
la argumentaciéon demostrativa lo tenemos en las ciencias matemati-
cas. De igual manera ocurriria con la metafisica. En la época aristoté-
lica el problema era mas simple y podia ser esquematizado asi:

a) Saber demostrativo (apodictico): ciencias matematicas y filoso-
fia. El razonamiento modelo era el de las matemdticas y mds especial-
mente el de la geometria, donde los géneros y especies, sistematizados,
hacen fluir las demostraciones con mds facilidad. De las proposicio-
nes generales se pasa a las proposiciones relativas a géneros de las fi-
guras y asi sucesivamente.

En principio no hay referencias, en geometria, a casos singulares.
Lo que decimos del circulo lo decimos de todos los circulos. Y aque-
lla geometria —por lo menos la que nos llega a través de Euclides—
pretende ser la que coincide con la realidad natural.s

La ciencia filos6fica (con su entrafia metafisica) procede de igual
manera. También el razonamiento parte de premisas demostrativas.
No existian, en la antigiiedad, estrictamente hablando, las ciencias
particulares. Para ser mas claros es menester recalcar que no existié
entre los griegos una ciencia experimental propiamente dicha. La filo-
sofia aglutinaba, asi, a todas las ciencias, ya que las ciencias particula-
res formaban, en verdad, parte de aquélla. La Fisica, por ejemplo,

4 Cfr. Topiques, 1, 4, 101, b. En la traduccién que ofrece Les Belles Lettres, Paris, 1967,
se duda entre traducir “premisa” o “proposicion” y se decide (Jacques Brunschwig) por el
primer vocablo. Reza el parrafo: “En effet, les éléments constitutifs des raisonnements sont
les premises, les objets sur lesqueles portent les déductions son les problémes. . . » (pag. 5).

5 Cfr. nuestra hermenéutica del saber, Gredos, Madrid, 1979, la. parte. cap. II.
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era una ciencia cualitativa (cuantitativa comienza a manifestarse mas
contundentemente con Galileo} y algunos temas (Libro VIII de la
Fisica de Aristételes sobre el movimiento) son virtualmente metafi-
sicos. Es natural, pues, que la ausencia de experimentacioén haya deja-
do este discurrir totalmente subordinado a la filosofia. No obstante,
la observacién, en cuanto método empirico, dio nutrido alimento a
la induccion.

b) Saber dialéctico: discusion politica, social y forense. Es en virtud
de los problemas planteados en este sector, que Aristételes escribe su
Tépica. Aqui las proposiciones versan menos sobre lo universal y mas
sobre lo contingente.

Pero los tiempos modernos y contemporaneos han ensanchado
enormemente el horizonte de los conocimientos, fruto del desarrollo
de las ciencias particulares (ciencias experimentales, por excelencia)
y ello ha producido un fenémeno muy especial: los juicios constitu-
yen, en este campo, toda una gama que Kant ha graduado, desde el
punto de vista gnoseolégico, en la divisién conocida (categoricos,
asertéricos y problemadticos) que nos aproxima cada vez mds a lo
dialéctico.

Es decir; el saber se hace cada vez mas dialéctico a medida que nos
acercamos a lo particular y contingente. Y esto ocurre también con
la prueba de las teorias cientificas. El positivismo se ha desinteresado,
especialmente, de la esencia de las cosas y ha pretendido retornar a la
universidad tratando de hallarla a través de las relaciones entre los
fenoémenos y entre las cosas, merced a la ayuda de las ciencias mate-
mdticas. Porque es una ley del pensamiento que todo saber primor-
dialmente inductivo —y el de las ciencias particulares lo es— necesita
subordinarse a uno primordialmente deductivo. De ahi que las cien-
cias particulares modernas y contemporineas hayan elegido a las
ciencias matemadticas como subalternantes. Los antiguos se habian
decidido por la metafisica.

Y es también dialéctico el saber tedrico de las ciencias particulares
cuando trata de probar las teorias cientificas. Pero lo es mas ain el
saber practico cuando juzga del caso particular. Es aqui, donde con-
fluye lo histérico y lo contingente, cuando la vida cotidiana genera
ese discurrir dialéctico sobre las cosas humanas. Tratar de elevarlo a
las proximidades de la ciencia demostrativa (apodictica) es tarea
propia de la Logica no formal, en cuanto procura forjar una herra-
mienta segura (relativamente segura), tarea que emprende la Tépica.
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2. Los lugares

Aristételes fue muy consciente del lugar y de la importancia de la
Tépica. Si nos atenemos a lo meramente cuantitativo veremos que
ella ocupa 64 paginas de la edicion Bekker (es la parte méds extensa
del Organon) contra 15, por ejemplo, de las Categorias y 46 de los
Primeros Analiticos.

Los tépicos, los lugares, “‘son reglas o recetas de argumentaciones,
destinadas a proveer instrumentos eficaces” para la discusién dialécti-
ca. “Es un método seguro para una actividad abandonada hasta en-
tonces a la inspiracién o la rutina”.6

El lugar es “una maquina para hacer premisas a partir de una con-
clusiéon dada”.” Es la “practica —en la concepcion aristotélica— del
didlogo razonado, el arte de argumentar por interrogantes y respues-
tas sobre el modelo socratico.” “Lograr buenos técnicos de la discu-
sion, buenos artesanos de la palabra dialogada” es uno de los objetos
del cultivo de esta disciplina. Es una luz que ayuda a culminar el
viaje en el oscuro mundo de la opinion, cimentada también en la
aprobacion de otros. De lo verdadero y lo falso de la ciencia demos-
trativa, arribamos a un aceptado o rehusado.8

Y, fuera de toda duda, su fin es guiar la accién humana, es cuanto
el método se aplica al razonamiento juridico. El método dialéctico
avizora en su horizonte, de manera permanente, el elemento practico
que le hace avanzar en el mundo de la convivencia humana tomando
decisiones.

A poco que avancemos en el camino juridico, el silogismo prdctico
nos espera en el primer recodo del razonamiento dialéctico. La Topica,
aplicada al derecho, no pierde de vista los objetivos que le asignara
Aristételes en el tratado que escribiera, pues ya el Estagirita se pro-
ponia encontrar un método que nos diera la capacidad para razonar
dialécticamente, apoyandonos sobre ideas admitidas.?

6 Prologo de Jacques Brunschwig, en la edicidn citada en la nota 4, pag. IX.

7 Ibid., pag. XXXIX.

8 Ibid. pig. X y XI.

9 Tépica, 1. 1. Segun la concepcién aristotélica los topicos se clasifican en: lugares comu-
nes (genéricos) y lugares especificos. En la Tépica (11, 2, 109, b) puede leerse: ““un primer
lugar comiin consiste en examinar si una de las partes ha asignado como atributos accidental
una determinacién que pertenece al sujeto de otra manera.” El ¢jemplo que se muestra es el
erTor que se comete cuando se dice que la blancura esti afectada por un color, ya que se ha-
bra aplicado al género una forma derivada, pues los géneros se predican literalmente de las
especies. Pero, quiza, lo mds importante, con relacion al lugar comin es que se aplica a cual-
quier tipo de saber.

Los lugares especificos se refieren a un particular tipo de saber. Por ejemplo, los topicos
juridicos son especificos porque se utilizan en un saber especial, de una naturaleza definida
y dete

inada,
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3. La Topica y la determinacién de las premisas

En la discusion dialéctica tenemos: a) un caso (problema) someti-
do a la discusiéon; b) dos partes (una oposicién binaria); ¢) un drbitro
y un auditorio; d) y ciertas reglas de la discusion que deben respetar-
se. En verdad, éste es el admirable marco que los romanos y el Occi-
dente tomaron como referencia para introducir este método en el
foro y sentar las bases del proceso judicial.10

El problema, en este ambito, debe ser planteado con premisas muy
simples para que sea posible arribar con facilidad a una conclusién.
Vayamos, pues, a un ejemplo.

Tomemos el caso de uno de los precepta turis del derecho romano,
admitido como principio del derecho natural v que el Digesto recepta
en la férmula alterum nos leadere (no danar a otro) (D. 1.2.108.1.)

Este principio esta inferido de un principio metafisico segin el
cual todo ser tiende a lograr su plenitud ontica; por consiguiente,
el hombre que dafia a otro ejecuta una accion reprobable pues impide
que algun hombre pueda obtener su plenitud humana en forma
objetiva.

10 El proceso moderno y el romano, incluso ¢n la medida en que fue influido por los

griegos, reconocen una indudable deuda en su concepcién, en la modalidad helénica de las
discusiones forenses y filosoficas en general. Asi como la demanda y la contestaciéon expre-
san los limites de una litis, y en este punto todo debe ser muy didfano, asi exigia también
la tépica aristotélica que se plantease el problema (*).
(*) Aulo Gello relata un caso en sus Noches Aticas (Ejea, Buenos Aires, 1959, pags. 68/69)
que se cita como ejemplo de argumento que puede retorcerse contra el que lo empled y del
que tiene su origen en un deficiente planteo del problema. El caso se produjo con motivo de
un proceso por el cual el sofista Protigoras le exigia el pago de sus clases a su discipulo
Evathlo. Estc contratb con Protigoras lecciones para aprender elocuencia que le pusieran en
condiciones de defender causas contra el pago de una elevada cantidad. Recibidas las leccio-
nes, Evathlo no defendia causas y tampoco pagaba el saldo. Demandado por Protagoras,
éste planted asi la causa: “Ten entendido, insensato joven, que de cualquier manera que sen-
tencie el tribunal, se contra mi o en favor, de todos modos quedaras obligado a pagarme lo
que reclamo. Porque si te condenan, tendrds que pagarme, en virtud de la sentencia, mi esti-
pendio, puesto que habré ganado mi causa; y si los jueces deciden en tu favor, quedara obli-
gado por nuestro convenio, a solventar la deuda, puesto que habras ganado una causa ante
los tribunales.” A lo que Evathlo respondi6: *“Si en vez de hablar yo mismo, liubiese encar-
gado a otro mi defensa, facil me seria desprenderme del lazo que me has tendido; pero con-
testandote yo mismo, gozo de una ventaja mas que aumenta mi confianza; en efecto, no so-
lamente estard asegurado el triunfo de mi causa, sino que, para ganarla, no necesito mas que
de tu propio reciocinio. Ten entendido a tu vez, ti1, que eres ¢l mas habil de los oradores,
que de cualquier manera que sentencien los jueces, sea contra ti, sca contra mi, no quedaré
obligado a darte lo que pides; porque si los jueces sentencian a favor mio, no te deberé nada
en virtud de la sentencia, puesto que habré ganado mi causa, y si me condenan, nada te de-
beré en virtud de nuestro convenio, pues:o que la habré perdido.”

Los ingenieros argumentos se destruian unos a otros por la falta de claridad de las estipu-

laciones previas en el planteo de la cuestién.
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Hay proposiciones primeras, por otra parte, que expresan también
principios importantes (fundamentales) y que no son inferidas o con-
cluidas de otras porque son analiticamente evidentes. Por ejemplo:
“Todo hombre es moralmente bueno en la medida en que la humani-
dad esté desarrollada en éL.”” O bien: “Toda accién conforme a una
inclinacién natural del hombre es moralmente buena.” De ahi se
infiere que la accién del hombre que daiia a otro es mala porque obs-
taculiza el logro natural de cada hombre que tiende a perfeccionar su
propio ser.

En la medida en que este principio natural se hace positivo e ingre-
sa al mundo juridico, se debe contemplar la posibilidad de su inobser-
vancia y, para corregir la accion, se acude al medio reparador de la
sancion.

El principio de derecho natural, tamizado en la ciencia juridica,
entra al mundo del derecho. No entra “en bruto,” como no entra en
bruto ningin ente, ni ningin fenémeno fisico a la ciencia fisica. La
depuracién se cumple —ya que se trata de encauzar una accién— en
el sentido de impedir o corregir su violacién. De ahi, que en el caso
préctico, el transgresor debera hacer algo que repare el dafo en miras
a que la plenitud dntica que estaba realizindose en el hombre que su-
fri6 el dafio sea, si no total, al menos en parte, recompuesta. Asi, toma
forma la norma juridica en el derecho positivo y asume la caracteris-
tica deontoldgica: “El que dafia a otro debe reparar el dafio.”

Pues bien: nadie discute la justicia del principio que manda reparar
el dafio. Deberd observarse que hemos partido de un principio univer-
sal, sin determinaciones precisas. Su precision positiva “El dafio debe
ser reparado,” exige, evidentemente, “fijar los limites de la repara-
cién” en general, en la norma legal primero, y, en un segundo momento,
en el caso concreto.

Tendriamos, asi, los siguientes niveles:

a) Principio natural: “No dafiar a otro” (porque el dafio es malo).

b) Primera determinacion: “El dafio debe ser reparado.”

c) Segunda determinacién: “El dafio debe ser reparado de tal o
cual manera,”

d) Tercera determinacién: “Juan debe reparar el dafio causado a
Pedro de tal o cual manera.”

Es a partir del nivel b) donde alcanzamos las estribaciones del razo-
namiento dialéctico. La elaboracién de esa premisa (el dafio debe ser
reparado) nos sume en una actitud que nos coloca en las puertas del
pensamiento juridico. Mientras estdbamos en la mera prohibicion (no
dafiar a otro), si bien ya nos habiamos colocado en el plano del esla-
bén practico, atin no habiamos franqueado aquello que hace que una
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norma se transforme en norma juridica y ésta, a su vez, sea norma ju-
ridica positiva. El sistema se torna juridico en cuanto se coloca en el
punto de equilibrio que hace que una accién merezca una sancién.
Pero no estamos muy seguros acerca de cual es el remedio adecuado.
He aqui, en este caso, el nudo central de la dialéctica juridica.

Y es asi. Cuando estudiamos la naturaleza el saber es atin demos-
trativo porque hacemos discursos sobre las cosas. El ejemplo que nos
da Aristételes en I, 4, 100, b, cuando nos dice que “el hombre es
animal terrestre bipedo,” aunque la premisa pueda ser tratada dia-
lécticamente, lo cierto es que lo natural es que no sea asi, es decir, se
llega a ese conocimiento por via demostrativa.

En el orden que estamos tratando, el razonamiento se hace dialéctico
cuando, al margen de las cosas, ponemos en cuestién los discursos so-
bre las cosas. Seria adecuado decir, en forma breve, que “la dialéctica
tiene por objeto formal los discursos sobre las cosas y no las cosas
mismas.”11 El silogismo es demostrativo, entonces, cuando sus premi-
sas son intrinsecamente verdaderas. Es dialéctico cuando sus “premisas
son aprobadas por todos los hombres o por casi todos los hombres o
por aquéllos que representan la opinién esclarecida, y, entre estos l-
timos, por casi todos, o por los mis conocidos.”12

En consecuencia, el problema surge cuando en el segundo nivel
(primera determinacién positiva) nos planteamos el caso. Por princi-
pio natural, “no debemos daiiar a otro.” Pero he aqui que, frecuente-
mente, los hombres dafian a sus semejantes. éQué corresponde hacer
en este caso? La situacion nos enfrenta y queda resuelta en el dere-
cho positivo con una norma que dice: “Todo el que ejecuta un hecho,
que por su culpa o negligencia ocasiona un dafo a otro, est4 obligado
a la reparacion del perjuicio” (art. 1109 del Cédigo Civil Argentino).

El caso asume su papel de problema cuando nos preguntamos: ¢El
dafio, debe ser reparado? La respuesta, por s{ o por no, nos dard una
premisa que, por ser aprobada por hombres esclarecidos, es probable-
mente verdadera.

En una primera determinacion positiva llegamos a formular una
norma universal y la respuesta es afirmativa. Nos dice que, efectiva-
mente ‘“‘el dafio debe ser reparado.” Y, en una segunda determinacioén
positiva la norma dird: ‘“el dafio debe ser reparado de tal o cual ma-
nera.” Finalmente, la norma serd un juicio singular y dira: “Juan de-
bera (o no debera) reparar el dafio.”

11 En el citado prélogo de J. Brunschwig, pag. L.
12 Ibid., pags. XXXIV y XXXV, El comentarista dice que la premisa es endoxal, vocablo
anténimo de paradojal y que significa ‘‘idea admitida.”
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Pero volvamos a nuestro problema, situandonos en el punto de par-
tida. Una norma estd a punto de ingresar en el derecho positivo. Esa
norma constituird un principio del mencionado derecho. Segin el
método aristotélico de la Tépica, corresponde examinar en primer
lugar, los predicables de la proposicién, lo que nos lleva a analizar la
proposicion en si misma.

No avanzaremos al pie de la letra de los cdnones aristotélicos y nos
permitiremos muchas libertades.}3 Mas, pareciera elemental pregun-
tarnos qué es el dano. Y lo advertimos desde ya: pasaremos del saber
especulativo al saber prictico, de la ontologia a la deontologia. Dafio
supone una accion por la cual una persona interfiere en la esfera espi-
ritual o fisica de otra y provoca una disminucién en la posibilidad de
lograr su plenitud ontica. El daiio, pues, no es una cosa, no es un ente.
Es el fruto de una accién (u omisién) mala causada por una persona.
Después del dafio, notamos que algo le ha acaecido a un ente, que sig-
nifica mengua o disminucion.

En el derecho positivo, para precisar el dafio, se requiere todo un
sistema de normas, pues serd menester ponernos de acuerdo sobre
qué es la persona, en qué medida acciona libremente y qué acciones
son habiles para producir, en casos determinados, un impedimento
en la realizacién mds o menos plena de ser hombre de un individuo
singular.

Como se ve, la definiciéon del dafio encierra una enorme cantidad
de problemas. En el saber especulativo, dentro de sus complejidades,
la situacién es mas simple y, asi, por ejemplo, podemos definir al
hombre enunciado la siguiente proposicién: “El hombre es un ani-
mal racional,””donde hemos empleado una férmula que significa lo
esencial de la esencia. La férmula implica géneros y especies ¢ implica
previamente nominar todo lo existente y clasificarlo. Nos referimos,
légicamente, a todos los seres que existen en la naturaleza y que el
conocimiento especulativo ha puesto de manifiesto en forma de clasi-
ficac16n natural. Los seres son y pueden ser definidos, mostrados en
sus esencias y clasificados. Todo ente, todo individuo natural (desde
el mas humilde unicelular hasta el hombre) encuentra ubicacion en el
esquema clasificatorio porque forma parte de una especie y ésta estd
incluida en un género. El saber tiende a ser demostrativo en este te-
rreno y toda una gama de proposiciones pueden ser enunciadas segin
los predicables posibles. Asi, “el hombre es animal” (género); ‘el
hombre es racional” (diferencia); ‘el hombre es mortal” (propiedad).

13 Sabemos que, cuando Aristoteles analizaba estos problemas, no tenia en su mente los
casos juridicos de manera especial. Por otra parte, sus silogismos no llevaban consigo conclu-
siones singulares sino universales o particulares.
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Pero, para definir el dafio, aparte de la accién que deviene juridica
en un sistema positivo determinado, tenemos que considerar no sélo
las personas, las cosas, el fenémeno juridico, sino que descubrimos
que, en la base judicativa de la proposicién, hay un juicio de valor.
Por éste, establecemos que una accidén es buena o mala. Esto es, el
juicio implica siempre un juicio de valor referido al hombre, en cuan-
to éste es sujeto de accién.

Los predicables, a su vez, no pueden ser extrafios a la connotacién
valorativa que conlleva el sujeto. El ser es o no es;la accion debe ser
o no debe ser. Del plano ontoldgico nos hemos deslizado, casi imper-
ceptiblemente, al plano deontolégico, aunque éste no puede darse sin
aquél.

En otras palabras, el andlisis del sujeto de la proposicion y de sus
posibles predicables, para minimizar la posibilidad de un error, de-
biera §er exhaustivo. Y aqui radica la dificultad.

El mundo de las esencias naturales es estatico. Queremos decir
que, en la concepcién aristotélica, aun en la hipétesis de una teoria
evolucionista, es o puede ser supuesto estitico a los fines de su clasi-
ficacién natural e inmutables, por cierto, las esencias (géneros, espe-
cies). Este —lo recordamos— es el plano del saber especulativo. Una
vez lograda la clasificacion natural, la tarea de dividir y definir —dig-
na de los dioses, segiin Platén— fluye por si sola. En el mundo natu-
ral de la antigiiedad (e inclusive de la Edad Media) esta tarea parecia
ser s6lo una cuestién del tiempo el hombre.

Empero, en el caso del saber practico, una clasificacion de las ac-
ciones humanas, aun en el reducido marco de los tres precepta turis
del Digesto —a la manera de la clasificacion de los seres naturales— se
reveld pricticamente imposible. Las valoraciones, aplicadas al obrar
humano, siguieron el camino del hombre prudente, del saber practico,
de la phrénesis, y, para una mayor seguridad, Aristoteles, quiso darle
al hombre una herramienta de andlisis para razonar correctamente, en
este azaroso mundo de lo opinable. Asi surgié la Topica, como una
sistematizacién del pensamiento dialéctico. Pero la misma Topica
—podriamos decir todo el Organon— no se concibe absolutamente
separada de la Etica.

Mas, écomo sistematizar en este terreno? El analisis del concepto
encerrado en el sujeto, é¢puede seguir los mismos lineamientos que
se siguen en el caso de los seres naturales? En principio, si bien la
tarea es dificultosa, nada impide una clasificacion de las acciones y de
las acciones dafiosas, pese a la tremenda dificultad que ello implica.
La labor del hombre prudente hara el resto en la medida en que sea
auxiliado por una buena herramienta.
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El concepto ‘‘dafio,” en primer lugar, es un concepto elaborado
compositivamente, generado sobre la base de una valoracién. En su
tarea co-creadora el hombre entifica, en el plano de la accion para
clarificar un obrar que causa un menoscabo a otro, de tal manera que
conceptualiza y comunica con un vocablo aquello que disminuye la
posibilidad del semejante para lograr la plenitud dntica que la especie
humana delimita dentro de su esfera.

“El menoscabo (dafio) debe ser reparado” fluye de una inferencia
que estd implicita en el propio concepto del dafio. Este, como una
mengua del ente, provocada por otro, tiene una forzosa contraparti-
da: la reparacién. La elaboracion del concepto ‘““dafio” trae consigo
aqui una insita referencia a su contrario: la reparacioén. A una accién
negativa corresponde, como una restauracién del equilibrio natural,
la accion positiva. Es imposible pensar la nada sin pensar el ser. Asi,
es imposible pensar el dafio sin la reparacion. La pareja de conceptos
“dafio/reparacion,” es tan propia como la de “‘ser/no ser,” “verdade-
ro/falso,” “bueno/malo,” “luz/oscuridad.” No obstante, aqui el ana-
lisis nos coloca primero frente a lo negativo, ya que la accion dafios
lo es, y, precisamente, la accidén recta (juridica) ordena volver al buen
camino natural.

Las parejas de conceptos mencionadas mas arriba son muy frecuen-
tes en el Ambito juridico. Son oposiciones deontoligicas binarias que
se presentan en lo axiologico, asi como otras lo hacen en lo ontologi-
co (*‘acto/potencia,” por ejemplo).14

El derecho positivo, precisamente, manda reparar lo que la accién
negativa ha destruido o menoscabado. Es el dique de contencién que
coadyuva en la tarea del hombre, que vive en sociedad, para que pue-
da permanecer dentro de su esencia y pueda ser cada vez mas perfec-
tamente hombre.

Daio implica, pues, la necesidad de restaurar. Es inconcebible ese
concepto sin el de reparacion. Pero, écomo, de qué manera se repara?
Y, aqui, el razonamiento dialéctico campea por sus fueros. De la ley
del talion (reparacion especifica) a la pecuniaria (reparacién inespe-
cifica) hay un paso muy grande. Es un esfuerzo verdadero, ingente,
el del hombre, en procura de su perfeccién. Para lograrlo se ha llega-

14 Existen oposiciones binarias, quiza muchas de ellas extraidas del lenguaje comin, pero
que tienen especial significacion en un sistema y, a veces, ocultan una postura filosofica. La
parcja de conceptos “ser y devenir’”’ sustituida por algunos autores por la de “apariencia y
realidad,” es otro ejemplo. Los juristas adoptaron algunas oposiciones binarias como *‘dere-
cho subjetivo y derecho objetivo.” Pueden citarse también “derecho y obligacion,” “letra
y espiritu,” etc. Lo que conviene analizar siempre en estas migraciones semanticas es el des-
plazamiento del sentido y qué es lo nuevo y qué es lo que permanece oculto, luego de haber
concluido su asentamiento en la disciplina de adopcién.

DR © 1982. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nzCMBR

RAZONAMIENTO JURIDICO 341

do a una mutacién del concepto de “dafio” y, por ende, en el de “re-
paracion.”

La ley del talién pretendid reparar por via de un nuevo dafio. En la
imposibilidad de reparar el ojo perdido, era causado otro dafio igual.
La razén humana no salia atn de lo especifico: a un dafio debia co-
rresponder otro igual. Con los tiempos, el concepto de dafio absoluta-
mente irreparable (en sentido fisico y espiritual) es rectificado. La
tarea compositiva de la razén elabora un nuevo concepto que le per-
mite acufiar una otra valoracion: el de una reparacion pecuniaria
(reparacion de otra especie).

El concepto “‘dafio,” en el derecho moderno, se ha tornado gené-
rico, lo cual permite hacer lo propio con el de ‘“‘reparacién.” Recal-
quemos, entonces, que la mutacion axiolégica se ha dado producien-
do un desplazamiento semdntico en el concepto.

La premisa dedntica “el dano debe ser reparado’ no escapa, por
otra parte, a determinadas leyes. Lo que ocurre es que, al ampliarse
el horizonte conceptual de “dafio” y producirse el desplazamiento
semantico en el concepto, éste se ha tornado equivoco (o puede ser
interpretado equivocamente). En consecuencia, todo silogismo prac-
tico (sin la determinacién precisa del término) puede llevar a un silo-
gismo con dos términos medios y conducirnos a una conclusién
errada.1s

15 La légica no formal permite bosquejar, en el transito al que acabamos de referirnos, si-
guiendo los lineamientos del libro III de la Tépica (111, 1) un lugar que se denomina lugar de
lo preferible. Dice el Estagirita: “De una manera general, los medios que tienden hacia el fin
mismo de la vida son preferibles a aquéllos que tienden a un fin diferente.” “De dos agentes
productores, es el mas deseable aquél cuyo fin es mejor, mientras que entre un agente pro-
ductor y un fin, podemos decidir por una suma proporcional, siempre que el exceso de un
fin sobre el otro sea mayor que el del ultimo sobre sus medios productivos.” Brunschwig, en
el prologo que ya hemos citado (pag. 156, nota 2) sostiene que el razonamiento ha sido ex-
traido de la ciencia matemitica. Aplicando este mismo intinerario a nuestro caso y utilizan-
do el primer argumento diriamos que ¢l fin de la reparacion, en el analisis de la ley del talidn,
no tiende hacia el fin mismo de la vida. Por tanto, es preferible la reparacién pecuniaria por-
que tiende a paliar ¢l dafio mediante un medio no especifico que coadyuva o puede hacerlo
hacia el fin mismo de la vida. Y, en el argumento matematico, parafraseando a Brunschwig,
tendriamos:

Sean dos fines de distinto valor: reparacidén pecuniaria (superior) y reparacion talionica
(inferior), F1y F2.

Sean, ademis, dos agentes productores de estos dos fines Al y A2.

Si comparamos los valores respectivos de Al y F2, esto es, ¢l agente del fin superior y el
del fin inferior, tenemos el siguiente teorema (116, b, 28/30):

(T) La hipétesis F1/F2 >>F2/A2, implica la conclusién Al >F2, que se demuestra asi:

Relacién proporcional entre fines y agentes productores

(1) F1/F2 =A1/A2.

Combinando la hipétesis (T), supuesto realizado, y la igualdad se obtiene:

(2) A1/A2 >F2/A2

Y simplificando la desigualdad (2) se obtiene:

(3) Al >F2.
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ror consiguiente, debemos ser conscientes para redefinir el nuevo
concepto “‘dano,” a la luz de otra concepcién valorativa para dejar
precisado el sentido que debera tener en la argumentacion.

4. Derecho natural y derecho positivo.
La técnica y sus fronteras

Veamos ahora un aspecto mads general del problema. Hasta este
momento nos mantuvimos atados a una linea histérica del problema.
En la exposicion, si bien se mira, hay una consecuencia con el titulo
“Topica y Principios generales del derecho,” es decir, se ha dado
primacia a la Topica (lo instrumental) sobre lo sustancial (Principios
generales del derecho). El eje del tema pareciera mostrar, desde el
punto de vista logico, que la preocupacion imperante en el derecho
de nuestros dias es reestructurar la concepcion del derecho, su for-
mulacion, su interpretacién v su insercién en el caso concreto a través
de la instrumentacién de una técnica para lograr la mayor precision
posible de la seguridad de las relaciones juridicas y la previsién de los
pronunciamientos judiciales.

No obstante, el problema no parece limitado sélo al saber juridico,
antes bien, lo desborda y se vuelca sobre las diversas provincias del
saber en general. En efecto, si meditamos sobre todo el conjunto
del saber, de acuerdo a los parametros ya sefialados, nos encontramos
con que las clencias matemadticas estdn en un extremo, mostrando su
poriciitosa contextura de saber demostrativo y, a medida que reco-
rremos las regiones que corren desde las ciencias especulativas (dejan-
de provisoriamente al margen las ciencias filos6ficas) hacia las cien-
Jae gracticas (donde incluimos al saber juridico) el saber se hace
cadla vez mds dialéctico. Y esa perspectiva horizontal se complica cada
vez mic aun si contemplamos los diversos niveles, en una linea verti-
cal, que nos conduzca, dentro del saber juridico, desde lo universal
hasta lo singular v concreto. Las proposiciones se tornan cada vez
mas dialéctico cuando avanzan en procura de determinaciones mas
nitidas.

(.o opinable alcanza mayor uniformidad y consentimiento general
en el nivel universal. El no dafar a otro es francamente aprobable
universalmente. No lo es tanto la forma de reparar el dafio. La fractu-
ra de] orden ontolégico lanza hacia el futuro el remedio de una pres-
rripcion dentoldgica que provoca disensos no siempre faciles de salvar.

Podriamos decir que lo dialéctico se ubica en el centro de dos in-
negables extremos: a) el dafio debe ser reparado (esto nadie lo discu-
te porque todo el mundo lo admite); b) el dafio no debe ser reparado
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(esto nadie lo discute porque nadie lo admite). El problema esta en el
centro. Entre un “si”’ rotundo y un ‘“no” igualmente sonoro esta la
dialéctica. Ahi estara la proposicion dialéctica que hay que buscar y
ahi estard, en el caso tomado como ejemplo, el corazén de la Top:-
ca. Sopesadas las opiniones surgira el lugar sobre el cual se hard pie.
Es como subir hacia una alta montaiia: hacemos pie después de haber
examinado cuidadosamente el lugar adecuado. Sin hacer pie no se
llegara a la cumbre y es por eso que el problema que plantea cada lu-
gar no puede ser soslayado.

Y cuando se pasa de una concepcién valorativa (ley del talién) a
otra concepcién valorativa (concepcién pecuniaria) es porque, pro-
ducido el giro de la opinion que recogera un hombre o un grupo de
hombres eminentes de la comunidad, se planteara una tesis (el lugar)
que triunfard finalmente al producirse el consentimiento general o
casi general. Para llegar a ello se habrd producido todo un sinfin de
argumentos dialécticos, basados en inducciones y deducciones; asi-
mismo, los instrumentos dialécticos se habran mostrado en forma de
premisas o proposiciones, disociando los sentidos de los términos,
descubriendo sus diferencias y percibiendo sus semejanzas.

Es obvio que esta actividad se esta campliendo mds alla del derecho
positivo porque éste se ha mostrado impotente para resolver el caso.
En la insuficiencia de éste lo que acicatea la labor del jurista. Todos
sabemos que la expresion ‘‘principios del derecho” merece también ser
delimitada. Aqui, hemos berrado toda frontera entre derecho natural
y derecho positivo y éste es entendido en el sentido de derecho vigen-
te, al margen de su incorporacion o no dentro de un orden juridico
formalmente legislado.16

Nos dice Chaim Perelman!? en su Ldgica Juridica que el proceso
de Nuremberg ha cambiado la sensibilidad juridica del hombre Occi-
dente. Todo sistema juridico positivo pone incisivo empeifio en lograr
la seguridad juridica, eliminando la posibilidad de que lo subjetivo y
arbitrario se introduzca por los intersticios de los tribunales. Pero el
proceso o los procesos de Nuremberg pusieron de manifiesto que la
l6gica puede hacer de un ordenamiento juridico un buen sistema des-

16 Hay normas que son formalmente derecho, pero que al caer en deuso por no haberse
observado nunca, no son derecho en sentido propio; y hay normas ‘“no escritas” que, no
obstante ello, constituyen derecho porque son observadas en una comunidad determinada.

17 Logique Juridique. Nouvelle rhétorique. Paris. Dalloz, 1976. Perelman naci6 en Varso-
via. Estudié en Bélgica (Bruselas) y es profesor de su Universidad. Aparte de la mencionada
es autor de numerosas obras, entre las que contamos L’empire Rhétoriqgue (Rhétorique et
argumentation). Paris. Vrin. 1977. Con la colaboracién de M. Lucie Olbrechts-Tyteca publi-
ca el Traité de Pargumentation (La nouvelle rhétorique), éditions de 1'Université de Bruxe-
lles. La tercera edicion es de 1976. Dirige los estudios de Logica Juridica (trabajos del cen-
tro nacional de investigaciones logicas).
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de su especial punto de vista l6gico, aunque no sea un buen sistema
juridico en sentido propio, cuando la seguridad juridica es solo formal,
ya que la justicia y la equidad pueden hallarse ausentes.

Mds alla del derecho positivo pudo ser rastreado un principio gene-
ral del derecho —nos referimos a los procesos de Nuremberg— que,
por obvio, nadie se habia preocupado mayormente de darle forma es-
crita. El hombre -tiene derechos por el solo hecho de ser hombre, que
la comunidad civilizada debe respetar. Dice Perlman en la obra citada:
“Todo sistema juridico no constituye un conjunto de reglas juridicas,
cuyo sentido y el alcance sean independientes del contexto juridico
y social —como lo afirmaba la teoria pura del derecho de Kelsen—
antes bien, estan subordinadas a fines, en funcién de los cuales es
preciso interpretarlas.”18

La jinterdependencia entre derecho natural y derecho positivo se
produce cuando la frontera entre ambos desaparece, lo que los pro-
cesos de Nuremberg pusieron de manifiesto.

5. Los catdlogos

Y fue as{ que, buceando en la 16gica no formal. Theodore Viehweg
escribié su Topik und Jurisprudenz en 1963, traducida de inmediato
a varios idiomas. Los lugares especificos del derecho fueron siguien-
do, aunque de lejos, el método sistemdtico del Estagirita. Y los topi-
cos juridicos adquirieron relevancia, aunque no siempre se traté de
principios generales del derecho.19 Aristoteles recomendaba hacer
un catalogo de lugares y ese propésito fue cumplido hace apenas diez
afios por Gerhard Struck, haciendo un profundo estudio de la legisla-
cién y jurisprudencia alemanas. Los Tépicos juridicos son el resulta-
do de la adhesién a principios o tesis juridicas por parte de los juristas
mas notables, cuando no de la propia comunidad. Como muestra
del catalogo de Struck podemos mencionar:

a) Lex posterior derogat legi priori.
b) Lex specialis derogat legi generali.
c) Res judicata pro veritate habetur.
d) Ne ultra petita.

18 Cfr. La obra de Ch. Perelman citada en primer término, pag. 78.

19 Un signo del interés despertado por la profundizacién de los estudios sobre la Tépica
aristotélica esta dado por la obra Aristotle on dialectios, Oxfor, 1968.

La obra de Vichweg puede leerse en castellano en la edicién de Taurus, Madrid, 1964. La
obra de G. Struck la he encontrado citada por Perelman en la obra Logique Juridique, edi-
cién citada, pag. 87 (Topische jurisprudenz, Atheniunm Verlag. Frankfurt, 1971).
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e) La chicana esta prohibida.
f) Lo arbitrario esta prohibido.20

Como se advierte hay reglas sustantivas y reglas adjetivas, cosa que
es menester jerarquizar dentro de cada orden. Es probable que alguien
sostenga que esta labor va en pos de un ideal inalcanzable porque en
derecho ninguna regla es absoluta, salvo la que sostiene que ninguna
regla es absoluta. Aqui entran a jugar las determinaciones, las circuns-
tancias del tiempo y lugar. El hombre prudente se hace indispensable
al aplicarlas.

Y, para ayudar al hombre prudente, y darle una herramienta ade-
cuada, el profesor Tarello2! en los ultimos diez afios hizo conocer
trece tipos de argumentos que ‘“permiten interpretar los textos en
funcién de la intencién que se le atribuye al legislador.” Como ejem-
plo citamos solamente el argumento a contrario que el Prof. Tarello
define asi: ““... es un procedimiento discursivo segin el cual, dada
una proposicién juridica, que afirma una obligacion (o alguna otra
calificacién normativa) de un sujeto (o de una clase de sujetos), a
falta de toda otra disposicion expresa, se debe excluir la validez de
otra proposicién juridica diferente, que afirma esta misma obligacion
(u otra calificacién normativa) con respecto de todo otro sujeto (o
case de sujetos.” El caso citado, aclara Perelman, es aquél que se ejem-
plifica diciendo que si una disposicion obliga a todos los jovenes, ha-
biendo cumplido la edad requerida, a prestar su servicio militar, se
concluira, a contrario, que “las” jévenes no estan sometidas a la mis-
ma obligacion.22

6. Una tarea a realizar

Una tarea que se impone realizar en el derecho moderno es la revi-
si6n de la legislacién a la luz de las técnicas actuales, con el auxilio
que la ciencia de la logica puede aportar.

Aparecerfa asi, en primer lugar, la necesidad del andlisis de las de-
finiciones y de las clasificaciones en el derecho positivo y la ordena-
cién y jerarquizacion de los principios del derecho dentro de cada
sistema normativo. Perelman llama la atencién sobre el uso de los
conceptos normativos, como cuando hablamos del “buen padre de

20 Cfr. nota anterior, parrafo final.

21 Citado por Perelman. Ver la nota 3, pig. 54, ob. cit.

2 Ibid,, pig. 55. Volumen complementario de las actas del Congreso de Bruselas de
1971. Die juristische Argumentatio, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosphie, Neue Folge,
No. 7, Steiner, Wiesbaden, 1972, p. 103/124.
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familia,” cuya determinacién nos obliga a precisar los conceptos de

“falta” o “negligencia.” De igual manera el concepto de ‘“‘dafio”
obliga a precisar los conceptos de “culpa’ y ‘“negligencia.”

Un logico ha criticado la clasificacion de los bienes en las legisla-
ciones inspiradas en los cdnones del siglo XIX, ya que las técnicas
actuales han incorporado nuevas cosas, valores o entes de dificil ubi-
cacion en las legislaciones tradicionales, lo que obliga a reconsiderar
los criterios sustentados.

Otras veces la imprecision de las enumeraciones provoca no pocas
dificultades como en el caso de los arts. 2777 y 2778 del Codigo Civil
argentino, que dos estudiosos pusieron de manifiesto a la luz de una
rigurosa técnica.23

23 Cfr. la obra Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas sociales, Astrea,
Buenos Aires, 1974, de los autores Alchourrén y Bulygin.
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