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~ TOPICA JURIDICA y RETORICA
JURIDICA. UN ENSAYO DE DISTINCION

FRANCISCO PUY MUNOZ

SUMARIO: I. El rechazo de la retérica juridica en el siglo
romantico. Il. Concepciones de la retorica juridica en el
siglo XX. Ill. La discusién sobre la topica juridica. 1. ¢Es
inequivoca la denominacion topica juridica? 2. ¢En qué
consisten los tépicos? 3. ¢ Existe alguna jerarquia u orden
de alineacion entre los tépicos? 4. ¢ Qué problemas puede
resolver la tépica juridica con ventaja? 5. ¢Dentro de qué
modelos de discurso puede instalarse la topica juridica? 6.
¢, Como es posible el consenso tépico? 7. ¢ En qué se basa
la plausibilidad tépica? 8. ¢Cuales son las causas del
asentimiento tépico?9. ¢A quiénes es comun el lugar
comun tépico? 10. ¢En qué consiste la tdpica juridica? IV
Concepciones de la topica juridica. V. Conclusion.

Desde Aristoteles, la tépica ha sido considerada una introduccion a la retérica, y
ello ha movido a muchos filésofos del derecho contemporaneos a pensar que la
topica juridica es simplemente un primer capitulo de la retérica juridica. En las
paginas que siguen se sugiere que entre la nueva topica juridica y la nueva
retérica juridica (las posteriores a 1945) ya no existe una correspondencia
univoca o unidireccional (la sefialada por la es-
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cuela aristotélica), sino que se da mas bien una correspondencia biunivoca, o
sea, que ademas de univoca es reciproca, lo que permite invertir la
correspondencia y plantear la relativa autonomia de ambas formas de
pensamiento. En consecuencia, en este ensayo se mantiene:

a) Que en la actualidad parece mas adecuado describir la tépica juridica
y la retérica juridica como formas autonomas de conducir el
pensamiento juridico, aunque relacionadas en cuanto que ambas
artes pueden servirse la una a la otra de conocimiento terminal o
introductorio; y por tanto, que parece razonable comprender la topica
juridica y la retorica juridica como formas de pensamiento juridico no
s6lo distintas entre si, sino también distintas de la forma de
pensamiento llamada cientifica.

b) Que la tépica juridica actual puede valorarse como una forma mas
completa de pensamiento juridico que la retérica juridica, al menos
desde la perspectiva de su capacidad para brindar mas soluciones
tedricas, y de aportar mas técnicas practicas para la solucion de los
problemas peculiares que presenta el panorama de la experiencia
juridica que dibuja el incipiente siglo XXI.

c) Parece muy conveniente proceder en los estudios jurisprudenciales
de acuerdo con la descripcion y la valoracion que se acaban de
formular.

|. EL RECHAZO DE LA RETORICA JURIDICA EN EL SIGLO ROMANTICO

La retérica ha sido siempre (siempre quiere decir, desde el siglo VIl a. C.) cosa
de juristas. También de tedlogos, fildsofos, moralistas, economistas, humanistas
y politicos: pero sobre todo, de juristas. La retérica ha sido el arte o la técnica
basicos de la jurisprudencia en la Mesopotamia, la Anatolia y la Hélade clasicas,
en la Roma imperial, en el Bizancio dorado, en el Sacro Imperio medieval, en la
Europa y la América modernas, y en el Occidente pluralista actual. Su
permanente aceptacion soélo ha sido puesta
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en solfa, en realidad, por parte del cientismo juridico romantico, que se alargo
entre las guerras liberal burguesas suscitadas por Napoledn a comienzos del
siglo XIX, y las guerras nacional socialistas promovidas por Hitler e internacional
socialistas promovidas por Stalin a mediados del siglo XX.

Aunque hoy dia la retérica juridica ocupa una ancha franja del reino de
la jurisprudencia, la situacién vivida entre 1800 y 1950 ha dejado una herencia
de resistencias. Las principales objeciones que se oponen ahora a la aceptacion
tedrica y al empleo practico de la retérica juridica se pueden reducir buenamente
a tres que podemos enunciar asi: a) La retorica debe ser eliminada de la
jurisprudencia porque es metajuridica. b) La retdrica debe ser eliminada de la
jurisprudencia porque es antijuridica. e) La retérica debe ser eliminada de la
jurisprudencia porque es ajuridica ... Obviamente, no faltan quienes alegan las
tres cosas a la vez.

a) Desde la primera perspectiva, la del supuesto caracter metajuridico
de la retdrica, la acusacion denuncia que excede el ambito de lo juridico, y que
constituye un campo metajuridico en el que se pierde el rigor del lenguaje
técnico, la pureza teorica, y la formalidad de la ciencia, asi como la exactitud de
la razon, y la solidez de la sistematizacion.

b) Desde la segunda perspectiva, la del supuesto caracter antijuridico de
la retérica, se admite que ella tiene algunos elementos comunes con el derecho,
puesto que ambos se asientan en el dominio de la practica. Pero tras admitir eso
se aflade que se debe tender a reducir al maximo el papel de la retérica en el
ambito del pensamiento y la comunicacion juridica, con el fin de evitar algunas
distorsiones o perjuicios graves, o de reducir los que resulten ser inevitables.
Entre tales perjuicios se suelen enumerar éstos:

a') La tendencia a hacer prevalecer la mentira sobre la verdad, o la
opinién sobre la demostracion.

b') La propensiéon a anteponer la descripcion de los hechos a la
calificacion técnica de los mismos.
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c') El deslizamiento hacia el incumplimiento de las normas, o la
desviacion hacia el menosprecio del ordenamiento, o en definitiva, el corrimiento
hacia la instalacion en la anomia.

d") Por consiguiente, la progresiva pérdida de la seguridad juridica, que
siempre retrocede ante las trampas habilidosas del rétor que es capaz de
defender como justas una posicion y su contraria, a la vez.

c) Desde la tercera perspectiva antes nombrada, la que subraya el
supuesto caracter ajuridico de la retérica, se denuncia ahora que este método
incumple la exigencia de definicion de todo derecho, que es consustancial al
derecho. Esta exigencia, se dice, quiebra con la retérica, puesto que ésta no
tiene mas remedio que funcionar con nociones equivocas, vagas Y fluctuantes.
De eso se deduce que la retérica es una metodologia equivoca, indefinida y
fluctuante, sobre cuya sustancia, estructura y aplicaciones no existe un consenso
minimo; y, al contrario, sobre la que pesa un consenso generalizado a lo largo
del siglo XIX, que la descarta de los programas y céatedras de las facultades de
derecho, y de las escuelas especiales de las profesiones juridicas.

De hecho, la retérica juridica fue suprimida con trampa de los planes
estatales de los estudios juridicos, cuando se sustituyo la clase de retdrica por
la de derecho procesal, con la excusa de que se trataba de lo mismo. Y al
principio lo fue. Pero, luego, los procesalistas inventaron su "teoria general del
proceso" y se pasaron al campo dentista. Con lo cual, dejaron yermo el suyo
propio, cesando de producir los frutos pedagoégicos que tan necesarios eran, y
son, para la buena practica de todos los operadores juridicos; los cuales no son
otra cosa que comunicadores especializados en la defensa de los derechos
amenazados de los individuos.

De los tres bloques de problemas que se acaban de enunciar, el principal
es el tercero, por lo que conviene abordarlo en primer lugar. ¢ Es la retérica una
idea ajuridica? Si se analiza el concepto de retérica puntualmente, mas bien se
concluye lo contrario.

¢, Qué significa retérica? La retérica es un tépico que como todos los
tépicos tiene dos caras valorativas, una positiva y otra
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negativa, que son inseparables en si, aunque quien lo usa tiene la facultad y la
obligacion de separarlas. Ambas aparecen pulcramente sefialadas por el
Diccionario de la Lengua Espafiola (22a. ed., 2001), que ofrece cuatro
significaciones.

Las dos primeras dan la cara bella de la retérica, la que contiene su
imagen o su estimacion positiva, y la describen asi: retorica (buena) es en primer
lugar, el arte de bien decir; o sea, de dar al lenguaje escrito o hablado eficacia
bastante para deleitar; persuadir o conmover. Por tanto, en segundo lugar,
también es retdrica (buena) la teoria de la composicion literaria y de la expresion
hablada.

La cara negativa aparece a continuacion disefiada en otras dos
instantaneas, que suenan asi: retorica (mala) es el uso impropio e intempestivo
del arte de bien decir. Retérica (mala) son, asimismo, las sofisterias o razones
gue no son del caso.

Naturalmente, para hablar en serio de retorica juridica hay que aceptar
la primera cara y rechazar la segunda. Pero ello, sin olvidar que existe, porque
la mayoria de los sofismas que se comenten hablando contra la retérica juridica
esconden la sustitucion de una cara por la otra, ocultando el valor negativo que
se introduce en el razonamiento, e incurriendo en el quaternio terminorum, o
sofisma del cuarto término.

La cara positiva de la retorica ha sido reconocida y retratada en todos
los tiempos. Pondré como ejemplo de lo que digo tres definiciones que son
sucesivamente de origen helénico, medieval y romantico:

a) La retdrica es el arte de la persuasion.

b) La retorica es el arte que ensefia a hablar con sabiduria, conveniencia,
placidez, pulcritud y correccion.

e) “La retérica es el arte de mover y conmover a los seres humanos
mediante la palabra sin profanarlos”.

ll. CONCEPCIONES DE LA RETORICA JURIDICA EN EL SIGLO XX

Eso es la retérica en general. Pero, ¢qué es la retdrica juridica? La retérica
juridica es, de entrada, lo mismo. Porque asi es, decia



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

276

FRANCISCO PUY MUNOZ

Isidoro de Sevilla (en Etim. 1, 2, 1) que la retdrica 11Se considera sumamente
imprescindible en los asuntos civiles" (literalmente, maxime in civilibus
guaestionibus necessaria existimatur). De acuerdo con esa idea se puede
afirmar que la retérica es la ciencia o el arte de la persuasion para la accion de
contenido juridico-politico. Y ésta es, en mi opinibn, una nocion general
perfectamente aceptable.

Eso no obstante, si se desea deslindar la retérica genérica de la retorica
juridica, se puede decir que la retorica general es el arte de persuadir con la
palabra, y la retérica juridica es el arte de persuadir con la palabra a alguien para
gue respete un derecho o cumpla una obligacion derivada de un contrato o una
norma provista de coaccion, prescindiendo de dicha coaccion.

Ahora bien, estas nociones no las aceptan en general los cientistas. Por
tales tengo, para el caso, a aquéllos para quienes la retérica no es mas que “Un
uso pautado del lenguaje juridico, orientado por muy difusas tradiciones
culturales, no asimilables a directrices metodolédgicas objetivas". Esa posicion,
tan poco receptiva que pisa la frontera de la intolerancia, no es la mas abundante
en el mundo occidental en los inicios del siglo XXI. Por el contrario, predominan
otras, claramente proclives a la aceptacion de la retdrica juridica, y a la
reposicion de la misma -como una varilla mas del abanico de las disciplinas y
artes juridicasen el lugar de honor que le corresponde en el marco de la
jurisprudencia.

Desde esta perspectiva, lo mas llamativo que ofrece la mas reciente
aportacion en la materia es la paulatina elaboracion de unas teorias, e incluso
de unos sistemas retéricos elaborados a partir de las experiencias juridicas
reales -como antes lo fuera la ciencia juridica dogmatica o sistematica- pero que
qguieren roturar otros campos no roturados aun, y completar las muchas
impotencias de que adolece todavia el conocimiento juridico. Aludo a obras
como las que han dado justa fama a autores como Aulis Aarnio, Robert Alexy, o
Carlos Nino. Esa actitud se puede describir diciendo que se trata de pasar de
niveles de “arte no teorizado" a niveles de “teorizacién del arte". Se puede
comprobar en la media docena de recientes intentos de definir la retérica juridica
gue reproduzco a continuacion:
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a) La retdrica juridica es u el arte de transformar en fuertes, mediante la
comunicacioén, posiciones que de suyo son débiles dentro de un juego
juridico dado".

b) La retdrica juridica es uuna doctrina del discurso ligado a la variacion
de las circunstancias sociopoliticas que concurren en un caso juridico
conflictivo”.

c) La retorica juridica es uuna reflexion critica sobre la lI6gica del discurso
juridico”.

d) La retérica juridica es 11el andlisis de los medios para convencer que
pueden ser utilizados en la resolucion de conflictos juridicos
concretos".

e) La retérica juridica es 11Una técnica formal enderezada a arrastrar el
animo de los oyentes, transformando con las palabras la realidad de
los hechos juridico-politicos desencadenan tes de un conflicto".

f) La retorica juridica es 11Una disciplina que trata de establecer la
racionalidad prudencial del discurso juridico en funcion de los
argumentos empleados, los actores declamantes, y el dialogo
desenvuelto en cada caso".

¢, Cual de esas definiciones es buena? Yo ya me he pronunciado antes
por la que postula que la retorica juridica es el arte de persuadir con la palabra
a alguien para que respete un derecho o cumpla una obligacién derivada de un
contrato o una norma provista de coaccion, prescindiendo de dicha coaccién.
Pero, en realidad vale igual cualquiera de las enunciadas, u otras que se
pudieran recordar o inventar. Hay que tener en cuenta que la pretension de
establecer definiciones Unicas y excluyentes es simplemente una insostenible
pretension cientista. Una pretension, por cierto, insostenible después que se han
encadenado unos pocos argumentos dentro de una misma teoria. Una
pretensién que, ademas, en buena parte oculta un sofisma, pues consiste en
sustituir términos o expresiones descriptivos, valorativos o normativos de un
caso para otro, simulando que se trata del mismo y, sobre todo, simulando que
no se esta en otro lugar y en otro tiempo.

La ficcion consistente en detener el reloj del tiempo subyace en todo
cientismo juridico. Y es ficcién, ficcion pura, porque nada
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ni nadie puede parar el transcurso del tiempo, ni el cambio de la naturaleza de
las cosas en que el tiempo consiste. Teniendo eso en cuenta, la retérica
establece que cada una de sus nociones vale para el contexto (temporal,
espacial, cultural, lingtiistico) en que se enuncia ... Y sostiene que fuera de dicho
contexto, en otros contextos, sélo seguira valiendo bajo la ficcion de haber
detenido el tiempo (y los cambios locativos, culturales, personales, etc., que
arrastra el tiempo consigo); salvo si, por casualidad, el caos produce otra
situacion analoga a la que se acepta como originaria, cosa improbable puesto
que el célculo de probabilidad sélo concede a esa probabilidad un cociente en
gue la unidad aparece dividida por muchos millones.

Los razonamientos anteriores ayudan a advertir las falacias implicitas en
los restantes problemas enumerados por adelantado y por via de ejempilo.

El caracter metajuridico de la retérica queda descartado, a no ser que
también se quiera dictaminar el caracter meta juridico de la ciencia. La
jurisprudencia cientifica no es, en realidad, otra cosa que una de las formas
posibles de jurisprudencia retérica: la que gusta de persuadir presumiendo de
aportar una argumentacion adornada de rigor geométrico aritmético. La
distincién entre ars y scientia no es tan rigida como postulé el positivismo
juridico, sino tan flexible como constataron los glosadores y dialécticos
medievales. Razdn y emocion no son potencias contradictorias, sino solidarias.
La psicologia del lenguaje pone de manifiesto que efectivamente en las palabras
hay "poder mégico". La retorica del legislador, del juez o del abogado no hace
otra cosa que aplicar pragméticamente esa magia, habilmente mechada en la
carne reseca de la logica.

Igualmente hay que desestimar por su rigidez abstracta, que desmiente
la experiencia concreta, el supuesto caracter antijuridico de la retérica. Por el
contrario, los juristas han sido siempre alumnos y maestros de retérica; y ellos
mismos, los mejores rétores, tanto en el foro, como en el tribunal, el parlamento,
la asamblea, el mercado, la negociaciéon, la prensa y los ulteriores medios
masivos de comunicacién. Lo cierto es que sin retdrica no hay mas ley,
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sino menos justicia; e igualmente, con retdrica no hay menos seguridad juridica,
sino mas libertad general (individual y colectiva).

¢Parece excesiva esta Ultima afirmacion? Pues reparese en que las
horas mas bajas de la retérica juridica han coincidido con las épocas de apogeo
de los grandes sistemas autoritarios o totalitarios (Napoledn, Bismarck, Lenin,
Roosevelt, Hitler, Stalin) y sera facil inferir que donde hay jurisprudencia retorica
impera la libertad; y que donde no la hay, impera la tirania. Por lo demés, estas
vivencias comenzaron a comprobarse por lo menos desde el final de la tirania
de Siracusa en 467 a. C.

Desde ese punto de vista resulta esperanzador observar que la vuelta
de la jurisprudencia a la visién y la metodologia retérica es un claro augurio de
gue los sistemas politicos de libertad gozan de buena salud. Y el hecho es
evidente, como muestra la bibliografia jurisprudencial de los afios de transicion
del siglo XX al siglo XXI. Esa bibliografia muestra el incremento de estudios que
se desenvuelven de acuerdo con los canones de la retdrica, y también de
estudios tedricos sobre el método retorico.

Ahora bien, mezclados con los trabajos expresamente dedicados a la
recuperacion de la retérica juridica y de la teoria de la argumentacion juridica,
gue son evidentemente la misma cosa, es posible también encontrar con
frecuencia estudios tedricos de topica juridica y aplicaciones préacticas del
método topico, cuya afinidad con los anteriores no queda siempre
suficientemente clara. ¢, Se trata de la misma cosa nombrada con dos enunciados
diferentes, tomando la parte por el todo, por simple lujo expresivo? ¢ Se trata de
dos cosas distintas por sus significantes y por sus significados, quizas, incluso
incompatibles o contrapuestas? ¢O probablemente son dos orientaciones que
parten de premisas semejantes y buscan objetivos similares, pero trabajan con
medios diferentes, por lo cual pueden estar llamadas a la cooperacion y la
integracion, sin perjuicio de su distincion? Para responder a esas preguntas es
conveniente hacer .una reflexion, aunque sea somera, sobre el significado que
tiene la discusién sobre la tdpica juridica que ha tenido lugar en nuestros dias.
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I1l. LA DISCUSION SOBRE LA TOPICA JURIDICA

La tépica juridica es una forma especifica de comprender el arte juridico que fue
olvidada en las facultades de jurisprudencia del siglo XIX (aunque se salvo
gracias a los filélogos y graméaticos), y que resucitdé después de 1945, habiendo
sido bien recibida por muchos operadores juridicos en el mundo occidental
después de esa fecha. Sin embargo, muchos profesores en los ambitos
universitarios han tendido a desdefiada o ningunearla, como consecuencia
inevitable de estar demasiado apegados a las teorias "puras”, encandilados con
los sistemas "fuertes” y embobados con las diversas formas del pensamiento
"duro".

Los problemas de la imagen conceptual y de la definicién verbal de la
topica juridica (al segundo me referiré después con mas detalle) han movido a
muchos puristas a rehuir la aceptacion de la topica juridica, al tiempo que
transitaban por su camino. Un camino, por otra parte, considerado una escalada
demasiado dificil y peligrosa. Y es cierto que la topica juridica no abre un camino
alfombrado de flores a los juristas que se deciden a cultivarla. Pero ése es uno
de sus atractivos. Hasta diez dificiles escarpaduras debe superar la escalada del
operador o profesor juridico que se interese por comprender y utilizar la tdpica.
Como es conveniente avisar de ellas, pero no podemos entretenernos
excesivamente en su andlisis en este momento, las vamos a fijar en unas
preguntas y respuestas redactadas del modo mas lacénico que podamos
consequir.

1. ¢ Es inequivoca la denominacién tépica juridica?

No lo es, contestan algunos criticos, pues segun los casos, unos denominan la
tOpica ereusis, otros inventio, otros casuistica, otros problematica, otros
topologia, otros pensamiento débil, y otros incluso retorica o dialéctica...

Todo eso es cierto. Pero también lo es que la topica juridica se denomina
asi, tépica juridica, con generalizada aceptacién. Y eso significa que no hay
inconveniente en denominarla con otras
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expresiones simples o compuestas, producto de la diversidad de lenguas,
tiempos y escuelas, como las indicadas: ereusis, retérica, inventio, ars inveniendi
praemissae, invencién, inventiva, topologia, dialéctica juridica, casuistica
juridica, escuela del derecho libre, pensamiento juridico débil, etcétera.

2. ¢ En qué consisten los topicos?

La propension a llamar topicos solo a los lugares comunes falsos, o0 malos, o
indtiles o perjudiciales es a mi entender la causa principal de muchos rechazos
de la tdpica; sobre todo, de aquellos de caracter subliminal. La escuela
orteguiana difundi6é entre los pensadores espafioles la idea de que los topicos
son uopiniones establecidas que imponen una coaccion sin alma”. Superado ese
prejuicio resta otro obstaculo bastante operativo: la tendencia racionalista a
rechazar toda verdad propia de un universo reducido (que son las Unicas
verdades realmente manejables por la capacidad humana) y a no aceptar mas
gue verdades validas en el universo césmico (las cuales no pueden sobrepasar
por su propia indole el nimero escaso de los postulados de la razén préctica).
Otro obstaculo estriba en la creencia de que los topicos son s6lo expresiones, 0
s6lo definiciones, o solo principios, o sélo argumentos, o solo teorias, siendo asi
gue los hay de todas esas clases.

En efecto, los tdpicos son cualesquier datos comunicativos cuyo
contenido compartan, por la razén que sea, todos los intercomunicantes
coincidentes en un momento dado en un colegio cualquiera. Por tanto, un tépico
puede ser una estructura mas o menos simple, con tal de que funcione de hecho
como premisa aceptada sobre la que continuar intercomunicando, para seguir
avanzando juntos, de una proposicion en otra, hasta confluir en la proposicién
buscada de caracter normativo o dedntico.

3. ¢ Existe alguna jerarquia u orden de alineacién entre los tépicos?

En principio, no. Ni siquiera la justicia es admitida por todos y siempre como el
tépico supremo del valor juridico. Los topicos
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no estan, ni pueden estar jerarquicamente ordenados de un modo fijo. Su
jerarquizacion es siempre efimera. Su jerarquizacion no involucra mas numero
de ellos que los que se pueden contar con los dedos de una mano, ni rebasa
apenas el tiempo que se tarda en contarlos. Ninguna jerarquizacion de tépicos
de valor puede rebasar la unidad de tiempo y espacio de una escena o situacion
teatral, o sea del caso juridico para el que se consiente.

De ahi ha deducido el pensamiento racionalista o cientista la conviccion
de que la topica juridica no es un método o arte aceptable, precisamente por ser
incapaz de fijar el rango, o los rangos, de sus elementos.

En este caso la objecion es falaz porque aunque la topica no jerarquiza
los tépicos, si los ordena de forma igualitaria. Lo que afirma la topica es que no
hay una jerarquia permanente en el universo de los valores, sino que cada
pequefio universo topico jerarquiza el subgrupo de valores que maneja de una
forma distinta en cada caso. Y por lo que se refiere al universo de los valores en
absoluto o en abstracto, el criterio alfabético (propio de los diccionarios o
vocabularios) es el criterio de orden caracteristico de toda topica. Tal criterio no
solo ordena los términos (como salta a la vista en los diccionarios), sino también
las expresiones, definiciones, principios y argumentos. Sélo que estos elementos
complejos no se ordenan por ellos mismos, sino que se "cuelgan de la percha"
del término o términos mas caracteristicos dentro de sus componentes.

Atendiendo a esta objecion hay que afadir todavia que la tépica juridica
no excluye la discusion sobre la jerarquizacion de los topicos manejados en cada
caso debatido, antes bien, la reclama. La razon de ello es que el procedimiento
de jerarquizar argumentos o cuestiones es insustituible para poder ir practicando
la sucesiva exclusion de los lugares no comunes, de manera que se vayan
depurando los comunes que conducen al consenso.

4. ¢ Qué problemas puede resolver la topica juridica con ventaja?

La respuesta a esta pregunta suscita siempre propuestas de exclusivismo, o de
tenor excluyente, las cuales se arguyen también
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como objeciones insalvables contra el arte de que tratamos. En esta linea,
piensan algunos tedéricos que la topica juridica solo tiene vigencia en el ambito
de la argumentacion judicial. Otros, en cambio, sélo la ven funcionar en el campo
de la argumentacién procesal. Otros, en el de la argumentacion electoral. Otros,
en el de la argumentacion parlamentaria. Otros, en el de la argumentacion
colegial, o claustral, o académica, y asi sucesivamente. Pero no hay tal.

El arte de la topica es un invento de juristas y para juristas. Por tanto, la
topica sirve igual para resolver problemas juridicos stricto sensu, que problemas
juridicos lato sensu: politicos, econdmicos, sindicales, municipales,
parlamentarios, contractuales.

Anélogamente, el arte de la topica se puede aplicar con parecido fruto
en unas u otras ramas del derecho: civil y mercantil, penal y penitenciario,
contencioso y administrativo, social y laboral, militar o bélico, etc. Y también para
todas las posibles funciones juridicas: jurisprudenciales, jurisdiccionales,
normativas, defensivas, fehacientes, arbitrales, etcétera.

5. ¢ Dentro de qué modelos de discurso puede
instalarse la topica juridica?

Como Aristoteles puso la topica como antesala de la retorica, existe la idea difusa
de que una y otra arte se confunden, y de que consiguientemente la tdpica es
una parte de la retérica que no puede ser utilizada fuera de su marco. Y sobre
todo, que no tiene sentido en el discurso dialéctico, ni en el discurso légico
formalizado. Por ahi se originan también no pocos rechazos a la topica desde
mentalidades cientistas 0 para cientistas. Pero tales planteamientos no son
correctos.

La topica es un arte de localizar premisas que permitan encontrar
consensos sobre los que se puedan asentar actuaciones cooperativas y
solidarias. Todo discurso, comunicacion o didlogo dirigido a resolver una
antinomia objetiva o una confrontacion subjetiva tiene que avanzar eliminando
zonas de disenso a partir de otras de consenso. Como la especialidad de la
topica es
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ir descubriendo y estableciendo éstas, parece que ella tiene ofertas interesantes
para cualquier pensamiento comunicativo, incluido el dialéctico y el cientifico.

En efecto, dado que la topica sirve para dar apresto y pujanza a cualquier
discurso en que se pretenda alcanzar un consenso a partir de la idea de que
nadie sera obligado a aceptar como incuestionable més que lo que se acuerde
gue lo es en la propia discusion, debemos concluir que ella se integra
optimamente en todos los modelos basicos del discurso humanistico, que son el
retérico y el dialéctico; y que también tiene utilidad en el discurso cientifico, cuyos
topicos iniciales imprescindibles son los postulados y los axiomas.

Adviértase que no hay discurso (aunque sea breve) que no tenga que
arrancar estableciendo (aunque sea de forma tacita) algunos axiomas o
postulados. Adviértase ademas que un axioma es "una proposicion tan clara y
evidente que se admite sin necesidad de demostracion”. Adviértase igualmente
gue un postulado es "una proposicion cuya verdad se admite sin pruebas, y que
es necesaria para servir de base en ulteriores razonamientos". Y preguntemos
entonces:

¢ Qué se admite por quién? El quién esté facil de determinar: es plural e
insacula a todos los interesados en la comunicacion de que se trate.

¢ Que los admiten por qué? Porque esos mismos renuncian a pedir
demostraciones o pruebas, dado que para ellos se trata de evidencias.

Y en fin, ¢que la admiten para qué? Para poder seguir razonando ...

Los tépicos son tan necesarios en la retdrica como en la dialéctica, y en
ambas como en la ciencia. Y a las artes de la topica general, y de la tdpica
juridica le ocurre lo mismo.

6. ¢ Como es posible el consenso tépico?

El consenso topico es un milagro de la razén practica, y por eso
muchos tienen la impresion de que es imposible que se produz-
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ca, asi en la consideracion tedrica, como en la practica. Esa impresion produce
también no pocos rechazos de la tépica juridica entre los tedricos del derecho.
Especialmente, entre aquellos que confunden la cirugia de la coaccion con el
derecho esencial, el cual no es tanto un instrumento de coaccion, como una
herramienta para la cooperacion orientada a la creacion de bienes, el
establecimiento de relaciones, y la prevenciéon de conflictos entre los
coexistentes en cualquier grupo humano. Tampoco aceptan facilmente la idea
del consenso topico, en general, aquellas personas que casi hunca buscan el
consenso, bien porque no lo comprenden, bien porque no lo desean.

Para solventar esta dificultad conviene recordar la conexion espontanea
gue existe entre las nociones de consenso y de topica. El consenso es "el
acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros de un grupo".
Y, mirando al consenso, la topica es "el arte de producir consensos de forma
artificial y creativa por imitacién de los que la naturaleza de las cosas produce
de forma natural y espontdnea”. Igual que el agricultor consiguié una gran
mazorca de maiz a partir de espigas naturales miseras, el jurista tiene que lograr
consensos finales grandes, respecto a la atribucion o distribucion de bienes que
origind un conflicto, cultivando los consensos iniciales y pequefios, que habran
de constituir las premisas del razonamiento que culmine en la pacificacion
voluntaria del conflicto. Voluntaria y no coaccionada, aunque uno de los
elementos de la discusion pueda serlo la coaccién o las coacciones, incluidas
las contenidas en los contratos, las sentencias, los dictamenes o las leyes cuya
aplicacion esté en juego.

Por supuesto, el consenso tépico no se reduce a un solo momento del
proceso dialégico, sino que tiene que buscarse y encontrarse en todos sus hitos
esenciales, que son: a) los momentos de la fijjacion de las premisas expresivas,
definitorias, normativas, argumentales o tedricas; b) los momentos de la
exclusién sucesiva de premisas, métodos y propuestas resolutorias; y €) los
momentos de la comunicacién publica de la justificacion (auténtica o falsa) o
explicacion (real o ficticia) del acuerdo de paz.
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7. ¢ En qué se basa la plausibilidad topica?

También el asunto de la plausibilidad ocasiona problemas en la tépica juridica, y
rechazos de ella por muchos de sus menospreciantes. La plausibilidad es la
cualidad que tiene un topico juridico (es decir, una expresion, una definicion, un
principio, un argumento o una teoria juridica) de merecer la aceptacion libre por
parte de quien recibe noticia de ella, y por tanto su aplauso para el mensajero o
comunicador.

La plausibilidad de un tépico se basa en un rompecabezas variable de
motivaciones, entre las cuales hay que anotar principalmente la forma de decir,
el fondo de lo que se dice, el rigor sintactico y légico con que se expresa, la
conmocion sentimental que puede producir el asunto, la simpatia que suscita el
mensajero, etcétera.

La plausibilidad de un topico no depende soélo de la forma, ni del fondo,
sino de ambos. No depende solo de la razon ni del sentimiento que se comunica,
sino de ambos. La plausibilidad debe ser buscada, pero es un hecho que se
produce por si, aunque quizad con ayuda, como la germinacion del grano, el
crecimiento de la planta y la maduracién de la espiga.

El arte tdpico no fabrica la plausibilidad: simplemente ensefia a
detectarla cuando aparece, a cultivarla y a aprovecharla, sin dejarla pasar por no
haberla visto, o sin estropearla por haberla maltratado, aun involuntariamente ...

8. ¢, Cuales son las causas del asentimiento tépico?

En el campo de la tépica juridica, que es una topica especulativa y practica (no
s6lo especulativa), el asentimiento es la respuesta positiva dada al emisor por el
recipiendario de una comunicacién normativa. Al asentimiento tépico le sucede
algo semejante a lo que acabamos de decir que le ocurre a la plausibilidad.
Depende de muchos factores externos, y el jurista que lo intenta provocar solo
puede jugar con ellos, y tratarlos con mimo, para que no se le rompan entre las
manos. Uno de esos factores es el
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estilo expresivo. Pero no es el Unico. Otro es la historia del caso, pero tampoco
es el unico. Otro, la tradicion negociadora, pero tampoco lo produce ella sola.
Los asentimientos se crean por causas que casi siempre van orladas por un alto
contenido magico, sin perjuicio de ir incorporadas a motivaciones linguisticas,
psicoldgicas, estilisticas, 0 numéricas.

Enfaticemos ese ultimo plural: "los asentimientos”, hemos dicho. En
cualquier confrontacion retorica o dialéctica, por simple o corta que sea, tiene
gue haber muchos asentimientos sobre cosas pequefias, antes de que se llegue
al asentimiento (o acuerdo, o consenso, 0 consentimiento) sobre la cosa mayor
o principal que se discutia o por la que se luchaba. Este ultimo es como el premio
a la paciencia de quienes han ido consiguiendo los anteriores.

9. ¢ A quiénes es comun el lugar comun tépico?

Cuando el grupo que dialoga sobre la resolucion de un conflicto juridico es
pequefio, un topico es un lugar comun a todos los miembros del grupo
comunicativo, critico, decisor, negociador, etcétera.

Pero cuando el grupo es grande, el topico puede ser lugar comdn no de
todos sin excepcion, sino de una mayoria muy cualificada, es decir, de la
formada por los mejores si estan apoyados por casi todos los demas.

Ahora bien, no existe ningun tépico juridico (sobre todo ningun topico
normativo) al que presten su asentimiento todos los seres humanos, o sea, todos
los habitantes del planeta Tierra. Tal pretension propia de la logica formal del
pensamiento duro es utdpica. Por eso mismo es un conocido topico retorico el
gue invoca a favor de una tesis "el consentimiento universal de todos los seres
humanos". Lo que se quiere decir en esos casos es que la verdad que se
defiende es participada por todos los miembros de la humanidad entendida como
grupo formado por todos los vivos (0 incluso por los vivos y los muertos), lo cual
es una induccidn virtual montada sobre el recordatorio de unos pocos ejemplos
tomados de lugares y épocas distantes entre ellas.



DR © 2004. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

288

FRANCISCO PUY MUNOZ

De ahi se deriva un problema del arte de la topica, que es la necesidad
de reconocer la importancia que tiene ajustar el discurso con toda la exactitud
posible al conjunto humano cuyo minimo comun denominador mental se trata de
formar o reformar con el propio discurso. Los grupos en los que funciona la tépica
son los grupos juridicos de mayor frecuencia socioldgica: que son los formados
por dos adversarios, o por dos adversarios y un juez, los cuales se pueden
multiplicar asi del lado de las partes (con muchos litisconsorciados o
coadyuvantes) como del lado de los jueces (tribunales o jurados) ... Son grupos
pequefios cuyo canon, como el del buen "simposio” no debe ser menor que el
de las gracias (tres) ni mayor que el de las musas (nueve). Mas alla de esas
cifras, siempre modestisimas, ya no hay tépicos o lugares comunes propiamente
dichos, sino ficcién de que los hay.

40. ¢ En qué consiste la tépica juridica?

Esta pregunta encuentra ciertamente en la doctrina respuestas divagatorias,
pues lo mismo se dice que es un repertorio, que es un método, que es una teoria
y que es un arte, por citar simplemente las posiciones mas frecuentes. Y de ese
hecho derivan algunos un motivo de rechazo o de devaluacién de la topica que
el autor de estas lineas no compatrte.

A nuestro modo de ver, el hecho apuntado no supone ninguna dificultad
insuperable contra la aceptacion tedrica de la topica (y contra su uso practico,
mucho menos aun). La topica juridica es un repertorio de lugares comunes u
opiniones compartidas, desde luego. Pero también es un método de trabajar con
esos elementos. Y también la teoria que visualiza desde cualquier perspectiva
mas o menos amplia dicho conjunto.

Ahora bien, por todo ello, la tépica es simultdneamente el arte de buscar
topicos, de argumentar con ellos, de convencer y disuadir con ellos, y en
definitiva de motivar con ellos la accion pacificadora de todos los involucrados
en un conflictol después que se produjo, e incluso antes de que estallara. Y
como esto ultimo comprende a todo lo anterior, pues parece oportuno: a) aceptar
que la topica es sus-
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tancialmente un arte; y b) pararse unos momentos a desenvolver algo mas
atentamente esa tesis.

IV. CONCEPCIONES DE LA TOPICA JURIDICA

El problema principal que plantea en sus importantes desarrollos actuales la
topica juridica es el de su nocion, o mejor dicho, el de su comprension. De
acuerdo con sus mas conspicuos representantes, la topica general y la topica
juridica pueden ser visualizadas, como acabamos de adelantar en el apartado
antecedente, desde cuatro angulos principales, a saber:

a) Como un repertorio, catalogo, tesoro, diccionario o depdsito de
expresiones, principios, argumentos y teorias juridicas.

b) Como un método, o procedimiento, o forma de pensamiento juridico,
distinto de otros.

e) Como una doctrina, corriente, escuela o teoria jurisprudencial distinta
de otras.

d) Y como un arte, técnica o practica de operar en derecho para resolver
problemas de adscripcion de derechos, o de aplicacién de normas,
sentencias y opiniones sobre derechos.

Para la mejor comprension de lo que tales enfoques tienen de comun y
de diferenciador, no encuentro mejor procedimiento que hacer un elenco sumario
de algunas de las definiciones que aparecen por las paginas de la ya abundante
bibliografia existente sobre la materia.

a) La consideracion de la tépica como un repertorio, catalogo, tesoro,
diccionario o depdsito de expresiones, principios, argumentos y teorias juridicas
da lugar a definiciones variadas como las que se localizan: 1) en el muestrario
de los topicos con que se opera en el campo juridico; 2) en el juego de las
consideraciones que se pueden efectuar en torno a un problema juridico; 3) en
la fuente de los
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argumentos de las partes del proceso dialégico, sobre cuya discusion se asienta
la decision del caso en que se enfrentan.

Esos enfoques son muy acertados y Utiles, aunque adolecen a nuestro
modo de ver de cierta abstraccion. Intentando corregir ese defecto, parece mas
adecuado entender la tépica desde este angulo como el repertorio (mamoa,
urna, olla, arsenal, almacén, tesoro o diccionario) donde un jurista (cientifico,
dialéctico o retdrico) puede encontrar; en cada caso en que los necesite, aquellos
topicos (conceptos, definiciones, principios, argumentos o teorias) que su
adversario (contrincante individual o auditorio colectivo) aceptara sin discusion,
posibilitando el ulterior consenso sobre la decision deseada para el caso, o sobre
la solucion preferida para el problema.

b) La consideracion de la topica como un método, procedimiento o forma
de pensamiento juridico plantea la siguiente cuestion: si la topica es un método,
¢ qué clase de método es y a qué objetivos conduce? Las respuestas doctrinales
a esa pregunta son oscilantes y abundantes. Entre las mas conocidas cabe
recordar las que entienden la tépica: 1) como un método heuristico puesto al
servicio de la argumentacion juridica; 2) como un método apropiado para
alcanzar en un marco social dado una cierta concordia a la medida de los sujetos
enfrentados en sus posiciones juridicas concretas; 3) como un método adecuado
para buscar de forma racional las premisas compartidas de un razonamiento
juridico; 4) como un método que hace operativo el pensamiento juridico de la
naturaleza de la cosa o de lo justo natural concreto; 5) como un método que
opera por ajustes concretos para resolver problemas juridicos particulares,
partiendo de directrices aceptadas por los involucrados en la discusion de dichos
problemas; y 6) como un método para encontrar los intereses comunes a todos
los interlocutores en una disputa dialéctica o en una oracidn retorica, y de
razonar a partir de ahi hasta convencerlos de que realicen el dictamen, decision
0 ejecucién deseada.

En resumen, el método juridico tépico, o topicista, es un método que
permite articular una solucion racional a los casos juridicos, consistente: a) en la
discusién del problema, aceptando las partes su peculiaridad, y b) en la
busqueda de una propuesta resolutoria, consensuada a partir del entramado de
postulados, directrices y evidencias no rechazadas por ninguna de las partes
implicadas en el caso.
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c) Los jurisprudentes que han pensado en la topica juridica
considerandola como una doctrina, corriente, escuela o teoria jurisprudencia!,
mantienen diversos puntos de vista entre los que cabe enumerar los siguientes:
1) La topica es una teoria de la praxis juridica. 2) La topica es la teoria de los
puntos de vista que orientan las deliberaciones de los juristas. 3) La topica es la
teoria de lasconexiones entre los puntos de vista referibles a un caso juridico. 4)
La tépica es la introduccion a la teoria de la argumentacion juridica. 5) La topica
es la teoria del estilo argumentativo de los juristas. 6) La tOpica es la teoria que
articula el lugar y peso que pueden tener los argumentos juridicos particulares.
7) La tdpica es la teorizacion del empleo argumentativo de una serie de
postulados generales/ o puntos de vista comunes que se encuentran dados en
el ambito cerrado de un grupo sociall y de su tradicién juridica, con vistas a
ofrecer posibles fundamentos aceptables para la decision de los casos que se
puedan plantear dentro del grupo.

Simplificando esos enfoques se puede deducir que la comprensién de la
tépica juridica como una teoria la contempla como la doctrina de los lugares
comunes (experiencias, valoraciones, usos, costumbres) que pretenden
alcanzar una amplia plausibilidad dentro del grupo que ha de actuar; decidir o
dictaminar; y que de hecho la obtienen.

d) Finalmente, la consideracion de la tépica juridica como un arte,
técnica o préactica de operar en derecho para resolver problemas de adscripcién
de derechos 0 normas, sentencias y opiniones sobre derechos, viene expresada
por los diversos tratadistas con formulas amplias entre las que se pueden
encontrar las que dibujan la tépica juridica: 1) como una técnica apropiada para
gue el pensamiento juridico se oriente a resolver problemas juridicos practicos
(no solo teodricos); 2) como un arte de encontrar la respuesta mejor fundada, o
mas justal a un problema juridico dado; 3) como un arte que permite utilizar las
opiniones virtuales para resolver los problemas juridicos reales; 4) como un arte
de hallar argumentos juridicos ya inventados, o de crearlos nuevos; 5) como un
arte para hallar los consensos que eliminan los disensos sobre derechos
concretos; 6) como un arte de orientar la pericia juridica hacia la demanda de
derechosl la defensa de derechos y la decision de los
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enfrentamientos por derechos; 7) como un arte de pilotar la argumentacion
juridica hacia el puerto de la justicial por navegacion costeray a la estimal dado
el caso de carecer de cartas de navegacion y de brujula; 8) como un arte de
operar con premisas que no tienen otra justificacion que su aceptacion
esponténea por las partes procesales; 9) como un arte de operar con conceptosl
principios, y argumentos consistentes en enunciados simplemente reconocidos
por todos los intercomunicantes.

Resumiendo los matices que expresan con inevitable reiteracion esos
intentos definitorios podemos decir que la topica es el arte que ensefia a
fundamentar decisiones juridicas individuales o colectivas realmente
pacificadoras, usando sélo expresiones, definiciones, principios y argumentos
valorados como convincentes por todas las partes involucradas en un conflicto
dadol y no la coaccion ni ninguna otra forma de fuerza.

A mi modo de ver, las cuatro visiones de la tépica juridica que acabo de
esquematizar son correctas, pero creo que la mas completa es la Ultima, porque
ella implica o comprende a las otras tres, mientras que no ocurre lo contrario.

a) La topica juridica es ante todo un arte de resolver conflictos concretos
de atribucién de derechos. Y como eso se hace mejor de una forma metddica
gue no caminando en la pura improvisacion, la tépica da lugar a un método, o
sea a una sefalizacion del mejor camino que conduce a aquella meta.

b) Porque las diversas vias de alcanzarla se aprenden mejor pergefiando
diversas teorias para los diversos momentos en que se descompone el proceso
pacificador de conflictos, por eso se puede convertir la topica juridica en una
teoria simple (no en un sistema, que un sistema es una teoria compleja, o una
teoria de teorias).

c) En fin, como el acopio de repertorios de datos en diccionarios (u otros
depodsitos ordenados de tépicos, se los llame como se los llame), ayuda a
resolver el principal problema que plantea la resolucién de conflictos, que es la
carrera contra el reloj que tienen que librar los que buscan los acuerdos
pacificadores, por eso se acaba plasmando siempre la topica juridica también en
diccionarios generales del derecho, o mejor aun en diccionarios de
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las ramas concretas del derecho, que son tantas como sistemas juridicos hay;
es decir, que son muchisimas, como se visualiza si cruzamos imaginativamente
las variables que plantean las lenguas, los Estados, los organismos
internacionales y los entes autondémicos infraestatales, territoriales y no
territoriales, de las complejas sociedades occidentales avanzadas.

Frente a la forma cientista del pensamiento juridico, caracterizada por su
tendencia al monopolio expresivo (numérico) y al razonamiento por exclusiéon
(autl aut u odet; odet; o u 0), la visidn topicista cultiva la vision pluralista,
integradora y cooperativa (etl et, undl undl Y1vy).

La tOpica es un arte, pero no es solamente un arte, porque es también
simultaneamente una teoria, un método y un repertorio. Tal conjunto se puede
mantener autbnomamente dentro de sus propios limites Iégicos, constituyendo
teoria plena. Pero nada le obliga a practicar el aislacionismo. Al contrario, todo
le pide que se integre, porque también puede integrarse perfectamente en la
ciencia, o en la retorica, o en la dialéctica.

Las dicotomias que hemos podido constatar al analizar las diez
cuestiones antes enunciadas deben ser rechazadas. Los exclusivismos del
razonamiento por "tan so6lo”, por "siy sélo si", por "soltanto”, por "only", por "nur",
o por "alein” ... deben ser abandonados. Esas actitudes monistas adolecen de
dos defectos importantes. El primero es que no reflejan la realidad viva de la
praxis topica. Y el segundo es que son criterios basados en puntos de vista
estaticos, cientificos, especulativos, sistematicos, logico formales, etc., de
caracter heterogéneo a los puntos de vista dinamicos, de discusion en acto, de
oracion en curso, de polémica in fieri, etc., que adopta la topica, atendiendo a las
necesidades de la practica juridica.

V. CONCLUSION
Es necesario concluir y para ello es conveniente mirar al comienzo de este

ensayo. La cuestion tedrica y practica propuesta en este ensayo es la de si la
topica juridica actual puede seguir sien-
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do considerada como una simple introduccién o parte primera de la retorica
juridica; o si no convendra mas bien considerarla una forma completa, exenta y
distinta de pensar juridicamente, que no coincide con la forma tipica del
pensamiento retorico, ni del cientifico, aunque puede cooperar con ambas sin
que lo impida ningun obstaculo insalvable.

¢, Son tépica juridica y retorica juridica -nos preguntamos antes-la misma
cosa nombrada con dos enunciados diferentes, tomando la parte por el todo por
simple lujo expresivo? ¢ Se trata de dos cosas distintas por sus significantes y
por sus significados, quizas, incluso incompatibles o contrapuestas? ¢O
probablemente son dos orientaciones que parten de premisas semejantes y
buscan objetivos similares, pero trabajan con medios diferentes, por lo cual
pueden estar llamadas a la cooperacién y la integracion, sin perjuicio de su
distincion?

A nuestro modo de ver, la respuesta adecuada es la que contesta
afirmativamente a la Ultima pregunta. A nuestro juicio, topica juridica y retorica
juridica son, en su configuracién actual, dos orientaciones epistemoldgicas, dos
sensibilidades axiologicas, dos visiones ontoldgicas, o0 como se quiera decir, que
parten de premisas semejantes y buscan objetivos similares, pero que trabajan
con medios diferentes, por lo cual estan llamadas a la cooperacion entre sus
cultivadores y a la integraciéon de sus productos, sin perjuicio de su distincién.

El autor de este ensayo sabe que la tesis establecida en la comunidad
cientifica es la que él discute. Es decir, la que define la relacion entre la topica
juridica y la retorica juridica diciendo que la tépica es simplemente el primer
momento de cualquier técnica argumentativa. O por decirlo con las mismas
palabras ya escuchadas: que la tépica es un arte de hallar argumentos juridicos
ya inventados, o de crearlos nuevos; o lo que es analogo, un arte de pilotear la
argumentacion juridica hacia el puerto de la justicia, por navegacion costeray a
la estima, dado el caso de carecer de cartas de navegacion y de brujula.

Aun asi, la experiencia de ya veinte afios trabajando en el campo topico
(sin apenas pisar el retérico) nos anima a afirmar la distincion suficiente entre las
dos disciplinas, desde la convic-
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cion de que la tépica juridica, ademas de servir a la retorica juridica o a la
argumentacion juridica, es un arte que tiene sus propias tareas independientes
de este otro arte. Tareas importantes entre las que cabe recordar la confeccién
de diccionarios juridicos y de la normativa para su utilizacion; y el analisis del
lenguaje juridico, fraccionando y distinguiendo la tépica de términos y
expresiones juridicos, de la topica de definiciones y principios juridicos, de la
topica de argumentos valorativos (de justicia y de los otros valores superiores
del ordenamiento juridico) y normativos (de mandato, de prohibicion y de
permiso), y de la topica de las teorias juridicas fenomenoldgicas, ontologicas, y
axioldgicas: para luego comparar resultados.

La topica juridica debe ser contemplada en la actualidad como una via
paralela a la del pensamiento juridico cientifico, sin perder de vista que tépica y
ciencia son dos vias distintas. Desde el punto de vista topico, el problema central
del derecho y la jurisprudencia a comienzos del siglo XXI no es el de "la
racionalidad de la decision juridica", que es 11el problema de la ciencia juridica".
Lo ha sido hasta el ultimo tercio del siglo XX, durante la gran hegemonia
cientista. Sigue siendo un problema importante, pero ése ya no es el problema
“Central". Ahora es un problema incidental, un eslabén de la cadena de
problemas cuyo anclaje final estd mas lejos.

El problema de la jurisprudencia y del derecho actual es el de la
aceptacion de la decision juridica. De ahi la importancia de la racionalidad.
Porque cuando una decision es evaluada como llracional” ya tiene mucho
adelantado para que sea aceptable y aceptada. Pero lo uno no implica lo otro. Y
de ahi la insuficiencia de la racionalidad. En efecto, en los casos controvertidos,
se supone que al menos una de las partes discrepa de la otra en no reconocer
como racional la primera, lo mismo que la segunda sostiene que si lo es.

La vision tépica del derecho avisa de que la ciencia y el sistema sirven
mucho en la jurisnormacion, la jurisdiccion y la jurisprudencia, pero no bastan
para resolver los problemas juridicos de aplicacion, o sea, de defensa casuistica
de los derechos. Por tanto, y desde el principio del pensar juridico, es mejor to-
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mar medidas serias para prevenir la conducta a seguir cuando se llegue al
momento critico de toda operacion juridica: al momento o situacién en que hay
gue resolver dentro de un plazo que siempre es perentorio para las partes,
aunque no lo sea para las leyes, un conflicto que no se puede prolongar, al
Menos sin provocar otros mayores y peores. A ese momento no se puede llegar
sin saber qué hacer. Mejor es disponer entonces del arte de buscar los topicos
que pacifican los animos y abren paso al consenso. Y como no hay mas cera
gue la que arde, e igualmente solo pacifica lo que pacifica, he aqui por qué
defendemos como muy conveniente que el pensamiento juridico se oriente
desde el principio, desde la ensefianza ya, hacia la topica, hacia el arte de
encontrar el consenso: que es el objetivo inicial, medio y final de cualquier
pensamiento topico.

El derecho tiene por finalidad prevenir la ocurrencia de conflictos antes
de producirse, asi como resolverlos con el menor costo cuando se han
producido. Y no es su fin producir teorias o sistemas cientificos, porque éstos
son simplemente medios instrumentales. Pensar juridicamente por la via de la
topica es buscar dictimenes, sentencias y normas que sean resolutivas y
pacificadoras antes que racionales y ldgicas, sin desdefiar el hecho de que
también resulten esto Ultimo por afiadidura.

Por lo mismo, tampoco es el fin del derecho hacer argumentaciones
bellas y perfectas. Eso vale para poco si las argumentaciones no convencen a
los actores enfrentados, es decir, si no les mueven a modificar sus pretensiones
discrepantes y a sustituirlas por otras concordantes.

En vision tdpica, un argumento juridico antiestético, o amoral, o
irracional, o extralegal, o iletrado, o incluso contrafactico que hace firmar la paz
entre dos litigantes, tiene todo lo que debe de tener para ser un argumento
juridico perfecto. Y si le falta esto dltimo sera un argumento inutil, pese a que
relna todas las anteriores valoraciones en grado positivo.

La topica es asi la forma del pensamiento juridico que sélo mira desde
el comienzo del proceso juridico a buscar la justicia con seguridad y en paz, a fin
de que se acepte por todos la decision, reinstalando en el grupo la paz, la
seguridad, y por ende
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también la justicia. De ahi su autonomia y autosuficiencia en el panorama de las
artes juridicas. Eso es lo que sostengo, salvo mejor juicio de otro doctor.

RESPUESTA A LA CONFERENCIA TOPICA JURiDl(;A Y RETORICA
JURIDICA. UN ENSAYO DE DISTINCION

CARLOS DE LA TORRE MARTINEZ

Es un gran honor para mi el que se me haya invitado a responder a la ponencia
magistral que acaba de presentarnos el Dr. Francisco Puy Mufioz. Es un honor
gue me excede y sobrepasa en al menos dos sentidos.

Primero, por la larga y soélida trayectoria que el catedratico de la bella
Universidad de Santiago de Compostela ha desarrollado en el campo de la
filosofia del derecho, que si mis datos no me fallan, por lo menos se ha extendido
a mas cuarenta afios, es decir, doce mas de los que yo tengo de vida. Pero sobre
todo, porque el tema del que versa la ponencia es casi nuevo para mi, mientras
gue se manifiesta con toda claridad que el trabajo aqui presentado tiene como
apoyo y fundamento un gran aparato critico de pensadores clasicos y autores
contemporaneos, y es, ademas, el fruto de muchos afios de reflexion que el
profesor Puy Mufioz ha dedicado al problema de la tépica juridica, tal y como
gueda claramente en evidencia en su importante obra titulada Tépica juridica,
publicada en 1984 en Santiago de Compostela.

Asi pues, lo primero que tengo que confesar es que he aprendido mucho
con la lectura del trabajo y que me ha abierto los ojos en relacion con los
problemas y enormes posibilidades que plantean la retérica y la topica juridica
en la practica y en la teoria del derecho. Por ello, mi participacion, mas que un
comentario
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acabado y original, tiene como fin resaltar tres de las ideas fundamentales que
mas llamaron mi atencién y que considero entrafian una gran riqueza en
posibilidades, en tanto constituyen las lineas directrices a seguir para posteriores
estudios sobre topica juridica. Para finalizar mi intervencion, plantearé una
cuestion, o, mas bien, una duda personal, que espero en el futuro pueda ser
esclarecida por el profesor Puy Mufioz.

1. Al plantear con todo rigor y haciendo eco de las palabras de Ortega y
Gasset que recodaban que la claridad tenia que ser la cortesia del filosofo, el
profesor Puy Mufioz se refiere a la retorica y a la tépica como dos formas de
pensamiento autbnomas. Esta consideracion se encuentra latente en todo el
desarrollo de su estudio, pues considero que, ademas de haber demostrado
sobradamente su tesis inicial mediante la clarificacion puntual de la naturaleza
de la retérica y la topica, un objetivo que aparece de forma un tanto velada en el
texto, pero que no por ello se deja de acometer con gran valentia y decision, es
el de rehabilitar a la retorica y a la topica juridica como formas de pensamiento
juridico alternas al mero razonamiento l6gico, que a partir del siglo XIX y
entrafiando en su seno toda la fuerza de la modernidad, pretendi6 erigirse como
el paradigma del razonamiento juridico. Haciendo gala de una critica muy aguda
contra aquellos que denomina "cientistas", el profesor Puy Mufioz se opone
tajantemente a que el razonamiento juridico se reduzca a los canones de la
I6gica formal y, por lo tanto, se le considere como una construccion estructurada
Unicamente a través de silogismos extraidos de la l6égica pura. Pero, ademas,
haciendo alusion a la linea de pensamiento iniciada por san Agustin, alimentada
por Pascal y rescatada en el pasado siglo por Max Scheler, que intenta rehabilitar
la dimensién emocional del hombre como forma de conocimiento que en
principio no es necesariamente irracional, el profesor Puy Mufioz nos recuerda
gue "razén y emocién no son potencias contradictorias, sino solidarias" .* De las
anteriores

1 Esta vision, que recoge Max Scheler, puede verse en su bella obra:
Ordo Amoris, trad. Xavier Zubiri, Madrid, Caparros, 1998.
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premisas se advierte, que, aunque no puede ser menospreciada la logica formal
como instrumento que dota al razonamiento juridico de un determinado rigor
conceptual y de una coherencia discursiva, por si misma no es capaz de agotar
toda la riqueza del hecho juridico. Su caracter meramente formal y su pretension
de universalidad y necesariedad implica muchas veces una ceguera ante la
particularidad y la dinamicidad de la vida juridica. Desde esta perspectiva la
topica y la retdrica juridica cobran una especial importancia en la aplicacion del
derecho al caso concreto, pues, como lo reconoce Robert Alexy, una vez que el
dogma del positivismo juridico de la complitud y acabamiento del sistema juridico
se ha demostrado como falaz y se reconoce ampliamente que el orden juridico
no puede contener la rigueza en diversidad de la vida social, se vuelve
indispensable recurrir a otras formas de razonamiento juridico -no formales- que
sean capaces de adecuarse a la dinamica de la practica juridica y puedan aportar
una solucion justa al caso concreto.? En este sentido me parece que el estudio
del Dr. Puy Mufioz cumple cabalmente con el titulo que da nombre y fija la linea
tematica de este Encuentro, a saber: jurisprudencia y l6gica de lo razonable: de
la interpretacion a la tépica.

2. Ya en lo particular, la batalla que se libra en la primera parte de la
ponencia gira en torno a la defensa de la retérica como arte propio de juristas.
Sin desconocer el sentido negativo o peyorativo que se ha dado a la retérica a
lo largo de la historia como instrumento de adulacion capaz de disfrazar la
mentira, la maldad y la injusticia, con los trajes de la verdad, la bondad y la
justicia, el profesor Puy Mufioz se propone destacar el sentido positivo de la
retorica y, ademas, demostrar su caracter eminentemente juridico. La definicion
gue aporta de la retorica juridica como “el arte de persuadir con la palabra a
alguien/ para que respete

2 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad. Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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un derecho o cumpla una obligacion derivada de un contrato o una norma
provista de coaccion, prescindiendo de dicha coaccion”, ademas de esclarecer
con precision este concepto complejo y un tanto equivoco, contiene tres ideas
gue son dignas de ser resaltadas y que guardan entre si una intima relacion. La
primera de ellas, muy en sintonia con la idea expresada por Joseph Raz® en
relacion a que las normas juridicas entrafian "buenas razones para la accion”,
alude a la fuerza interna del derecho, es decir, al elemento de racionalidad y
sentido comun que tiene el derecho y que permite que la gran mayoria de sus
destinatarios se adhieran a su normatividad por conviccion propia. La segunda
idea encuentra su fundamento en la primera, pues sefiala que la coaccion no es
una nota fundamental del derecho, sino que, como advierte Jesus Ballesteros,
tan soélo se refiere al problema de su eficacia. 4 Finalmente la tercera idea logra
comprender el que a mi juicio es elleit motiv de la primera parte del estudio, pues
destaca la intima relacién que existe entre retdrica y libertad. Esto en tanto la
definiciébn anterior subraya que la retérica juridica prescinde del elemento
coactivo, precisamente porque es capaz de transmitir a otro los argumentos
racionales suficientes para que en pleno uso de su libertad y conviccion propia
respete un derecho o cumpla con una obligacién. En este sentido resulta
especialmente significativa la siguiente sentencia del profesor Puy Muioz: "En
donde hay retérica hay mayor libertad, en donde no la hay impera la tirania".

3. Sin duda la parte central de la ponencia la constituye el apartado
dedicado a esclarecer la naturaleza de la topica juridica. Para los que no
estamos muy familiarizados con ella, es de agradecer la metodologia que el
profesor Puy Muiioz emplea, pues destacando primero que el camino para
comprender y em-

3Sobre todo véase Raz, Joseph, La autoridad del derecho; ensayos
sobre derecho y moral, trad. Rolando Tamayo y Salmaran, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985.

“Ballesteros, Jesus, Sobre el sentido del derecho; introduccién a la
filosofia juridica, Madrid, Tecnos, 1984.
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plear con maestria la topica juridica esta lleno de obstaculos que es necesario
sortear, su pensamiento discurre no a partir de una definicién previamente dada,
sino, mas bien, a través de los propios problemas que es preciso despejar. Asi,
paso a paso, en un movimiento espiral, en el que en cada giro se profundiza un
poco mas en su naturaleza, va determinando cuales son los elementos
esenciales de la tépica juridica: cual es su objeto, su campo de accién, cuél es
el fin que persigue vy, finalmente, cudl es su principal utilidad para la practica
juridica. Una vez llegado a este punto nos aparece con meridiana claridad que
la topica juridica puede ser vista desde cuatro perspectivas: como repertorio o
catalogo de expresiones, principios y argumentos juridicos capaces de crear un
consenso entre las partes; como método o procedimiento de pensamiento
juridico que permite articular una solucion racional a casos juridicos concretos;
como doctrina de los lugares comunes (experiencias, valoraciones, usos,
costumbres) que pretenden alcanzar una amplia plausibilidad dentro del grupo
gue ha de tomar o acatar una decision; y, finalmente, como arte o técnica que
tiene como objeto resolver problemas de adscripcion de derechos o de aplicacion
de normas, sentencias y opiniones sobre derechos. El elemento que tienen en
comun estas cuatro perspectivas, coincide plenamente con el elemento que el
profesor Puy Mufioz destaca como el fin Ultimo de la tépica juridica: el consenso.
Esta es la tercera idea fundamental que quiero destacar, pues me parece que
segun la exposicion que hemos escuchado hace algunos minutos, toda la
problematica de la topica juridica confluye en torno a la necesidad de alcanzar,
en un contexto cultural determinado, los consensos basicos que nos
proporcionan la base cognitiva indispensable para resolver un conflicto juridico.
Asi, el profesor Puy Mufioz llega a comprender la topica juridica como el “arte
gue ensefia a fundamentar decisiones juridicas individuales o colectivas
realmente pacificadoras, usando solo expresiones, definiciones, principios y
argumentos valorados como convincentes por todas las partes involucradas en
un conflicto dado y no la coaccion ni ninguna otra forma de fuerza”. Con ella se
destaca el caracter esencialmente pragmatico que entrafia la topica juridica y el
papel fundamental que esta llamada a desempenfar en la practica juridica.
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4. La cuestién o duda que me acompafio a lo largo de la lectura de la
ponencia del profesor Puy Mufioz se encuentra relacionada con el problema
central planteado hace ya mas de veintidos siglos en el didlogo de Platén
conocido como 11Gorgias o de la Retérica".> En él Sécrates cuestiona a Polo y
a Gorgias sobre el objeto de la Retdrica, quienes después de un gran rodeo de
preguntas y respuestas responderan que no es otro sino el de persuadir a los
hombres por medio de la palabra y, en especifico, de persuadidos respecto a lo
gue es justo e injusto. Ahora bien, como este auditorio sabe de sobra, en este
dialogo la vision que tiene SAcrates de la retorica es claramente pesimista, pues
la asemeja a la culinaria y a la cosmética, en tanto, estas dos respecto del cuerpo
tienen como proposito adular a los sentidos sin hacer un verdadero bien a la
persona, como si lo harian en ese mismo punto, la medicina y la gimnasia.
Anélogamente, Socrates contrapone la retérica a la politica, pues mientras la
primera adula al espiritu sin procurarle ningun bien, el fin dltimo de la segunda
es precisamente procurar el bien espiritual de los hombres. Aunque aqui
realmente se trata del aspecto negativo de la retorica, del cual, el profesor Puy
Mufioz en su momento se libré inteligentemente defendiendo su caracter
positivo. A mi juicio, incluso la definicién positiva que de ella aporta el Diccionario
de la Lengua Espafiola como 1lel arte de dar al lenguaje escrito o hablado
eficacia bastante para deleitar, persuadir o conmover" no puede esquivar la
critica certera de Sécrates. Pues en el fondo el problema que Sécrates ve en la
retérica es que no se ocupa del bien en si, ni de la justicia en si, sino solamente
de lo que pretende el retor que los otros crean que es bueno o justo. En otras
palabras, el problema de la retérica y, en extensol de la topica juridica es el del
criterio de verdad que podemos emplear para juzgar su rectitud. Es decir, la
cuestion de discernir cuando un discurso retorico concreto empleado con el fin
de disuadir a una persona para que respete un derecho o cumpla una obligacion
se

5 Cfr. Platon, Gorgias o de la Retorica, trad. Julio Calonge Ruiz, Madrid,
Centro de Estudios Politicos, 1951.
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apega a lo que verdaderamente es justo en ese caso determinado, o bien, en
gué casos tan soélo expresa las pretensiones y deseos subjetivos del interlocutor.
En el caso de la tépica juridica sucede algo analogo, pues aun reconociendo que
los topois nos puedan proporcionar el consenso tan anhelado, la cuestion del
criterio de verdad pregunta si los topois valen por si mismos como verdaderos y
por ello existe el consenso de los hombres, 0 mas bien, si se les reconoce como
verdaderos tan sélo por el hecho de que sobre ellos recae el consenso de los
hombres. En este caso el problema del criterio de verdad reconducido a la topica
juridica preguntaria por el criterio que debemos emplear para asegurarnos que
el consenso logrado a través del arte de la tépica juridica es realmente justo. Me
parece que si no olvidamos que el fin Gltimo del derecho es la justicia y no nos
contentamos por entenderla, como la define Calicles al presentarla como aquello
gue conviene al mas fuerte y, ni siquiera, como aquello que es considerado como
justo por la mayoria de los integrantes de una comunidad determinada, sino que,
por el contrario, intentamos penetrar en su esencia misma sin claudicar ante el
problema de su objetividad, tendremos que reconocer junto con Platon que al
tratar el problema de la retérica y la tépica juridica no podemos prescindir del
problema de su criterio de verdad.

Solo me resta agradecer una vez mas el honor que se me ha concedido
de responder a la ponencia del Dr. Francisco Puy Mufioz y aclarar que esta duda
personal no pretende disminuir un apice la enorme importancia de la retérica y
la tépica juridica en la practica y teoria del derecho.



