Capitulo 1
Lo que en el caso importa.
Reviviendo el espiritu de la tépica

1. Pensar lo que en el caso particular importa

Comencemos con algo de Perogrullo: lo primero que caracteriza el buen
juzgar es que toma en cuenta todo lo que importa en la situacion concreta.
iQué duda cabe! Si pedimos a un amigo su mejor juicio o consejo acerca de
qué hacer ante una situacion concreta, y en su dictamen o sugerencia deja
sin considerar algo que a todas luces es un dngulo fundamental, no nos pare-
cerd un juicio o consejo de gran calidad, por riguroso que haya sido su anéli-
sis de lo que si considerd en el asunto. Dirlamos que no entendié el problema.
Y estarfamos en lo cierto. Lo mismo vale para un juez, defensor o asesor pro-
fesional: si se le escapa algo que en el asunto gsimportante, no ha entendido
el problema y mal podré ejercer buen juicio sobre algo que no entiende.

Siendo central en el acto de juzgar tomar en cuenta todo lo que importa,
¢Qué necesita trabajar el estudiante de derecho o el abogado para ver en
cada caso lo que importa? El propésito de este capitulo es dar una respuesta
aesa pregunta.

Un primer paso en el camino es reconocer que lo que importa cuando
uno emite un juicio o un consejo no se circunscribe a lo que una disciplina
o teoria predefine como importante. Ni siquiera el derecho. Lo que importa

es lo queen el hecho i incluyendo entre estos a

las partes en conflicto, las personas que emiten el juicio y terceros afectados.

Destaco esto porque el abogado novato tipicamente piensa que, en el
caso de juicios formulados por tribunales u otras autoridades, sélo importa
lo que el ordenamiento juridico parecia mandar, prohibir o permitir antes
de presentarse el problema entre manos. No ve que los alcances morales,
politicos o de conveniencia practica que los involucrados atribuyan al caso,
hacen del caso un caso diferente a los anteriores en un sentido relevante pa-
ra quienes aconsejan, litigan o juzgan. No se da cuenta que lo que se resuelva
que el ordenamiento manda, prohibe o permite en el particular caso, no es
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algo que esté dado de antemano, sino que resultara de conversaciones que
se veran afectadas por esos alcances morales, politicos y de conveniencia
préctica. Una cosa es cémo esos alcances se explicitan, si es que se explicitan,
por ejemplo, en una sentencia. Pero otra cosa es si afectan o no la decision.
Entonces, si el abogado —asesor, litigante o juez— no toma en cuenta es-
tos alcances que en el hecho importan, simplemente quedara fuera de la
conversacion en que se resuelve lo que el ordenamiento manda, prohibe o
permite. Por cierto, que IWB ley dispone en abstracto,

0 sea antes de conocer |a situacion concreta, esté dentro de lo que‘importa. )

Pero no es lo Unico que importa. No es o Unico que importa porque afor-

tunadamente no dejamos de ser agentes morales por el hecho de tener un

titulo profesional.

Richard Posner cuenta lo siguiente®:
“Recientemente le pregunté a un abogado, amigo y destacado litigante, como le
responderfa a un cliente que le preguntara: ‘;Cudles son mis posibilidades de éxito
en este juicio (eventual o actual) en que estoy pidiendo que me representes?’. El
dijo lo siguiente: ‘La manera de responder es dejar de lado todos los tecnicismos y
preguntar: si esta fuere una disputa sometida a la decision de un hombre sabio no
entrenado en leyes, que simplemente aplicara sus intuiciones morales, ¢ Resolverfa
el asunto en tu favor o en favor de tu contrincante? Su solucién podria enfrentarse
a algdin tecnicismo legal —leyes, lenguaje, precedentes, lo que quieras— pero muy

probablemente encontrarfa un camino para sobreponerse a esos obstéculos™.

Recuerdo més de una vez haberle preguntado a abogados jévenes que
trabajaban conmigo qué pensaban de la situacion que nos habia planteado
un cliente, y ellos tenian la reaccion refleja de estirar los brazos para tomar
un texto legal, como cuando el médico golpea la rodillay la pierna se mueve.
Pero como el buen desempefio requiere més reflexién que reflejo, siempre
resulté ser formativo decirles que momentaneamente dejaran de lado la ley
y que levantando la cabeza de los papeles miraran el mundo, vieran qué im-
porta en la situacion y, sobre esa base, me dijeran qué solucién era razona-
ble. Una vez que tuvieran eso claro, recién estarfan en condiciones de leer la
ley. No antes.
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En septiembre del aio 1988 Mérida Carmona se casé con Luis Salas que
era beneficiario de pensién de invalidez absoluta®. Una enfermedad lo llevé
a la muerte en enero de 1989, antes de transcurridos cinco meses desde ha-
berse casado. La ley pertinente (N°10.383), disponia lo siguiente:

Articulo 41:

Lg viuda.del asegurado fallecido tendr derecho a recibir, durante un afio, una pen-

sion equivalente al 50% de la que percibia el causante o de la que éste habria tenido
_derecho a percibir si hubiere sido invalido absoluto.

Articulo 42:

La viuda no tendré derecho a pensién:

a) Si el causante fallecié antes de cumplir seis meses de matrimonio o tres afios si

e] matrimonio se verifico siendo pensionado de vejez o de invalidez absoluta; estas
limitaciones no se aplicaran si el fallecimiento se debi6 a accidente.

El Instituto de Normalizacién Previsional, como se esperaria de la lectura
de laley, negé la pensién a la viuda sefalando que el asignatario de pension
fallecié antes de cumplirse los tres afios de matrimonio que exige el texto, y
que falleci6 de una enfermedad y no por un accidente.

La Corte, en cambio, resolvié que para efectos de la ley una enfermedad
es un accidente, de modo que Luis Salas fallecié por causa de un accidente y,
por tanto, correspondia otorgar a la viuda su parte de la pension.

Antes de examinar la razén por la cual la corte identifica enfermedades y
accidentes, tomemos nota de la razonabilidad de las siguientes objeciones a
dicha conclusién elaboradas en el voto de minoria:

« Sisedaalavoz“accidente”en esta disposicion un sentido que incluya
las enfermedades, dejamos sin efecto alguno el texto legal que exi-
ge tres anos de duracion del matrimonio. En efecto, salvo homieidio,
todo fallecido fallece por accidente o por enfermedad de modo que,
si no se diferencian ambas ideas, basta que alguien fallezca para que
se entienda que fallecié por accidente y que, por tanto, el minimo de
tres afos no se le aplica. Pero no debiéramos interpretar las leyes de
un modo que las deje sin efecto alguno.

[ 3 Richard Posner, Divergent Paths, The Academy and the Judiciary, Harvard University S ——
‘ Press, 2016. g Corte Suprema, 11 de julio 2005 (RDJ, tomo Cll, julio-diciembre 2005, pgs. 913-918).
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«  Si hubiere dudas sobre el sentido de la voz “accidente’, el articulo 22
del Cédigo Civil dispone que se aclare “por medio de otras leyes, par-
ticularmente si versan sobre el mismo asunto”. Pues bien, el asunto de
la ley en discusién es la seguridad social y sobre la seguridad social
versan las leyes sobre accidentes del trabajo y enfermedades profe-
sionales que claramente distinguen entre accidentes y enfermeda-
des.

Frente a las objeciones antedichas, la razon que la corte ofrece para iden-

tificar enfermedades y accidentes es la siguiente:
“Que...la lesion propia del accidente y que implica un dafio o detrimento corgoral
ocasionado por una herida o golpe o enfermedad, y la alteracion de la salud propia de
la enfermedad, son expresiones que se entrelazan y que implican ambas un estado
de necesidad”. (Considerando tercero).

Demas esta decir que, si un estudiante en la época hubiera estado rin-
diendo examen en una escuela para mostrar su comprension de la ley, y hu-
biera afirmado que la voz “accidente” incluye las enfermedades, es probable
que habria reprobado. La comision examinadora no habria entendido cémo
el estudiante equipara “enfermedad” y “accidente’, sin importarle dejar con
ello sin efecto alguno el articulo 42; sin atender a que la legislacién existente
sobre la misma materia hace la distincion entre “accidente”y “enfermedad”;
y dando como razén que “accidente y enfermedad son expresiones que se
entrelazan y que implican ambas un estado de necesidad"”.

La diferencia entre la sentencia que afirma que enfermedad es accidente
y la respuesta de examen en sentido contrario, significa simplemente que en
un examen de escuela sélo importa la ley en abstracto, o sea antes de consi-

derar un caso particular, en tanto que en e@erecho vinimportan todas las
dimensiones que el caso concreto aporta a la conversacién, incluidas las mo-

rales y politicas. Entonces mas le vale al abogado ver esas otras dimensiones,

si no quiere quedar fuera de la conversacion.

(Qué importd al tribunal? Importé que, si bien al fallecimiento del pen-
sionado la pareja llevaba menos de cinco meses casados siendo que la ley
exige un minimo de tres afos de matrimonio, sucede que llevaban més de
cuarenta afios de convivencia durante los cuales tuvieron seis hijos y los cria-
ron hasta su adultez. La corte lo expresa como sigue en el considerando no-
veno:
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“En efecto, el legislador pretende evitar los matrimonios celebrados con el Gnico fin
de obtener una pension de viudez, en perjuicio de los valores que la institucién del
matrimonio, en esta sociedad y a dicha época, representaba y la seguridad social
pretendia proteger. Sin embargo, en la especie, las relaciones afectivas que unieron a
la demandante con el afiliado, permanecieron en el tiempo por més de cuarenta afios,
constituyeron una familia formada por seis hijos comunes, todos mayores de edad

a la fecha de fallecimiento del cnyuge, antecedentes que...importan una situacién

de hecho que el ordenamiento juridico debe respetar y amparar’ (énfasis agregado).

Como indica la corte, “en dicha época” quiza no se habria considerado la
larga convivencia previa como una de las cosas que importan para juzgar el
caso, pero hoy“Sin embargo”es algo que importa: es “una situacion de hecho
que el ordenamiento juridico debe respetar y amparar”.

Cabe destacar que la funcion que cumple este considerando es mostrar
que en la decisién importd la convivencia, no obstante ser un antecedente
que la ley no contempla para efectos de otorgar o no la pensién que se dis-
cute. Es cierto que la primera linea del considerando hace referencia a que
el propésito de la ley es evitar un tipo de fraude previsional que, con un uso
adecuado de los datos de la convivencia, podria alegarse no estar presente
en el caso. Pero el rol del considerando no es sostener ese planteamiento
porque, traténdose de un recurso de casacioén en el fondo, aquello que se
resuelve es si la sentencia recurrida contiene infracciones de ley y, particular-
mente, infraccion del articulo 42 (a) referido a accidentes al haberlo aplicado
la sentencia a una enfermedad. Como sabemos, la corte resolvié que no hay
infraccién de ley en asimilar enfermedad con accidente, tema que no guar-
da relacién alguna con que exista 0 no convivencia. Lo que quiero realzar
con este comentario es que la decision de que el ordenamiento manda no
aplicar el requisito de tres aios de matrimonio a fallecimientos por enfermedad,
fue una decision resultante de atribuir valor, o sea importancia, a la relacién
un cuando la convivencia no haya estado explicitada en la
ey ni haya sido entendida antes del caso como antecedente relevante del
sistema.

Si hubiéramos pedido a un novato opinién sobre el asunto y él, con refle-
jo-de-cédigo, toma la ley, probablemente habria dicho que lo que importa
es que no alcanzaron a transcurrir los tres afos de matrimonio que exige la
ley. Pensamiento unidimensional de alguien cuya formacién es insuficiente.
No entiende el problema. Pero si se tratase de un profesional de experiencia,
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probablemente levantaria los ojos de los papeles, mirarfa la situacién y diria
que més le vale tener presente la convivencia de cuarenta anos. Pensamiento
multidimensional de un abogado formado que entiende el problema y no
se quedard fuera de la verdadera conversacion, cualquiera sea la postura que
vaya a defender.

Por cierto, que si el profesional opta por defender la pensién para la viu-
da, tendré que hacerse cargo de la exigencia legal de tres afos de matrimo-
nio, pero ese es otro desafio que se refiere al uso del discurso al servicio de
una postura, cosa que veremos en el capitulo siguiente. El primer desafio,
objeto de analisis en este capitulo, es ver Jo que importa en la situacion. Esto
obviamente incluye lo que en abstracto se entienda que la ley dispone, pero
incluye tambié to’t_j?p que en el hecho importe a los involucrados porque
incidird en lo que, después de la conversacion, se resuelva que la ley dispone.
Antes de la conversacion sobre este caso particular, la ley probablemente
mandaba que “accidente” no incluye enfermedad. Después de la conversa-
cién la ley mandaba que “accidente”incluye enfermedad. Tal es la incidencia
de lo que en cada situacién importa y es levantado en la conversacion sobre
el caso.

Nos preguntidbamos qué necesita trabajar el estudiante de derecho o el
abogado para ser capaz de ver lo que importa en cada caso y vimos que un
primer paso en la direccién correcta es reconocer que no es la ley la que de
antemano indica todo lo que importa en cada caso. El ejemplo ilustra la idea.
La mirada del abogado necesita estar siempre abierta a todas las dimensio-
nes del problema, nunca encerrada dentro de un sistema. Cuando algin
sistema cierra la mirada entonces, como dice Theodor Viehweg, “El sistem
toma El sistema, solo, decide sobre lo significativo del asunto™. Per
el juez, defensor o consejero no deben entregar tarea tan delicada a sistema
alguno. Desde luego porque se pierde efectividad. Pero, sobre todo, porque
para cada profesional ante una situacién concreta es tarea moralmente i_rldej
legable resolver qué importa 0 no importa, qué vale o no vale.

Cabe destacar que el desafio de dar ante cada caso con lo que importa co-
mienza a dar concrecion al desafio que describi més genéricamente en un capi-

5 Theodor Viehweg, Topics and the Law, Peter Lang 1993, pg. 32.
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tulo introductorio: el abogado necesita aprender a pensar lo particular. Un pri-
mer paso en pensar lo particular es pensar lo que en el caso particular importa.

2. Pensamiento topico

Mas allé del ejemplo, el lector estard probablemente de acuerdo con el
simple buen sentido que hay en sostener que no se juzga bien una situacién
si no se toma en cuenta todo lo que en ella importa. Y estara de acuerdo,
entonces, con que el abogado necesita desarrollar capacidad de ver ante
cualquier caso todo lo que en el asunto importa.

Es razonable pensar que no hay una ciencia o técnica que el estudian-
te pueda aprender para después aplicarla a cada caso de modo que se le
aparezca todo lo que en el particularisimo asunto importa. Esto es asi por-
que lo que en cada caso importa es lo que importe a los involucrados en el
particular caso, cosa demasiado singular para el material repetible con que
trabajan la ciencia y la técnica. No hay una ciencia de la situacién tnica de
Mérida Carmona. Y no hay una ciencia que entregue un método que arroje
lo que importa en cada una de las singulares situaciones que podrian pre-
sentarse a futuro. No hay una ciencia ensefiable para dar con lo que en cada
caso importe. Pero es perfectamente posible formar al estudiante para que
dé generalmente con lo que importa. El desafio docente no es transmitir una
informacién a ser aplicada, sino formar una persona capaz de jugar bien este
juego. Sigamos avanzando hasta llegar, después de algunas exploraciones, a
cdmo exactamente se trabaja esta especial formacion.

Esta formacion pasa por desarrollar lo que llamaremos “pensamiento
topico’, nombre que apunta a una forma de reflexién y no a un cuerpo de
conocimientos como pretendié serlo la tdpica, una disciplina antigua que
buscé ser herramienta para dar con lo que importa. La tépica es iluminadora
eimportante por las ideas directrices que la inspiraron y que hoy son tan (tiles
como en ese entonces, aunque se tornd parodia de si misma cada vez que
fue formulada o entendida ya no como ayuda para la reflexién sino como un
conocimiento que sustituya la reflexion. Lo que llamo “pensamiento tépico”
es una forma de reflexionar sobre el caso particular, forma que inspira a la
tépica. En lo que sigue busco rescatar desde la tradicién de la profesion esa
forma de reflexion sobre el caso.
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La palabra topos en griego significa “lugar”. Cada aspecto que importa
en una situacion es, por asf decir, una perspectiva o lugar desde el cual mirar
la situacion. En ese sentido, urftépicojes un lugar o perspectiva que la co-
munidad pertinente considera importante para mirar un problema concreto.
Por ejemplo, cu 3 postura del lector o la mia frente al caso de”
Mérida Carmona, probablemente aambos nos parece importante para nues-
tro andlisis no dejar de mirar el asunto desde el lugar o perspectiva de que
se deben respetar las exigencias expresas de la ley como lo son los tres afios
minimos de matrimonio; o desde el lugar de lo valioso que es atender no
s6lo la letra sino el propésito de la ley para determinar su aplicacion; o desde
el lugar de que importa velar por el buen uso de los fondos previsionales; o
desde el lugar del valor que atribuimos a una convivencia que ha generado
una familia unida y estable; o desde el lugar del valor que damos a no caer
en una pendiente resbaladiza que lleve a la judicatura a tomar funciones pro-
pias de la legislatura, etc.

Un primer aporte del pensamiento topico al ejercicio profesional es en-

tender que cada problema es el conjunto de tépicos variados y contrapues-
tos desde los cuales se [o puede mirar. Sien Ta situacion de Mérida Carmona

boer 2 7y " vz v . . = .
s6lo importara una dimensién —digamos, la exigencia de tres afios de matri-

monio— entonces no estariamos enfrentando un problema. Estariamos me-
ramente constatando que ella no tiene derecho a pension. La constatacion
desde un solo punto de vista, puede exigir habilidad combinatoria para ar-
mar silogismos o vincular diversas disposiciones legales si fuere el caso, pero
no requiere capacidad de juzgar. Como pudimos observar en la sentencia,
la situacion previsional en comento es un problema porque la miramos no
sélo desde esa perspectiva sino también desde el propésito de la ley, desde
la convivencia que forjé familia, desde el cuidado que exigen los fondos pre-

visionales, etc. ngwm
reegando o o ST o d acssor siunenal.
que le es propio, Erabogado que no vea los topicos pertinentes simplemente
‘no entiendeetproblema, porque el problema es el conjunto de topicos.

A primera vista esto no parece gran cosa ya que no es sino decir, con otras
palabras, la obviedad tedrica de que un problema estd constituido por lo
que nos importa en el asunto. Pero desde el punto de vista de la capacidad

de actuar, ayuda enormemente a ver y precisar exactamente qué (e, indirec-
tamente, a quiénes) se esta enfrentando cuando se enfrenta un problema.
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El pensamiento tépico hace al ejercicio profesional un segundo aporte
fundamental que ya exploraremos en detalle pero que amerita ser anuncia-
do. Los tépicos son los cauces dentro de los cuales se narran los hechos y se
argumenta el derecho. Esto también es obvio puesto que, para formular un
juicio sobre una situacion, uno cuenta y argumenta lo que en el asunto im-
porta y no lo que considera irrelevante. Si en el caso de Mérida Carmona un
ministro de corte da peso al topico de la larga convivencia, es probable que
narre con cierto detalle lo que fue esa vida en comdn y argumente que ella
hace improbable que haya existido el dnimo de fraude previsional que la ley
busca evitar. En cambio, si otro ministro da mayor peso al topico de atenerse
a un claro requisito formal de tres afos de matrimonio, es probable que ni
narrara mucho sobre la convivencia ni ofrecera argumentos ligados a la con-
vivencia. Uno cuenta /o que cuenta y argumenta lo que importa. A veces el
novato argumenta con ingenio sélo sobre la base de curiosidades sintacticas
de los textos legales, descuidando hacer ver el buen sentido sustantivo de
lo que propone, esto es, descuidando realzar los tdpicos que hacen valiosa
su postura. Es un camino que nada aporta a nuestro mayor entendimiento
sobre como convivir y suele ser poco eficaz para sacar adelante un plantea-
miento.

Una tercera contribucioén de los topicos es que constituyen canales de
acercamiento rados en el asunto. Es cierto que unasy
otras personas pueden ponderar diferentemente cada tépico, lo que a pri-
mera vista nos aleja unos de otros. Pero aun asi nos acercan porque cada
topico nos importa a todos ya que por definicién, cada tépico es una pers-
pectiva que a la comunidad le importa. En el caso de Mérida Carmona uno
pudiera ser muy formalista y estar dispuesto a resolver sélo sobre la base del
requisito de los tres afos, pero eso no significa que a uno simplemente no le
importe ni resuene la convivencia de cuarenta anos y los seis hijos criados en
ella. Y, como a uno le importa, tiene cierta disposicién a escuchar la postura
contraria que se encauza dentro de esa perspectiva. Entonces, si bien en el
conjunto de tdpicos se juegan nuestros desencuentros,Tsa—raTez—eﬁETLe__rﬁ-
compartido en quejugamos{El talento de quien juzga comienza por llevar
el conflicto a ese terreno coml’m]Si logra llevar la discusion a un asunto de
ponderaciones incluso diferentes de perspectivas compartidas, bueno, al
menos ya estamos conversando sobre perspectivas compartidas. Encontrar
o crear imaginativamente la conversacion tépica que reemplace la confron-

—
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tacion entre posturas que se cruzan sin tocarse, es el primer gran aporte del
juzgador.

Resumiendo los Ultimos pérrafos, el pensamiento tépico incluye revisua-
lizar cada problema como un conjunto de tépicos, dirigir la blisqueda de
narraciones y argumentos por el cauce de los tépicos del asunto, y utilizar
los tépicos como terreno comuin desde donde trabajar acercamiento de pos-
turas contrapuestas.

Hacer lo anterior requiere pensar no desde primeros principios sino des-
de la comunidad. No es lo que solemos ensenar en las escuelas. Aristoteles
expresa la diferencia de la siguiente manera:

“Son verdaderas y primarias aquellas cosas que se creen en virtud de ninguna otra
cosa que no sean ellas mismas, porque traténdose de primeros principios de la cien-
cia, es inadecuado buscar mas alld el por qué y las causas de los mismos; cada uno
de los primeros principios impone la conviccion de su verdad en si mismo y por lo
mismo. Se consideran, por otra parte, opiniones generalmente admitidas por todo el
mundo, por la mayoria de la gente, o por los fil6sofos; es decir por, por todos, por la
mayoria 0 por las personas mas distinguidas™ (énfasis agregado).

Pensar el caso de Mérida Carmona no es pensarlo sélo desde “primeros
principios” establecidos de antemano, como pudieran ser para estos efectos
la ley o los principios que de la ley se puedan derivar. Es pensarlo también
desde "opiniones generalmente aceptadas”sobre el caso como fue en el caso
la opini6n que la corte recoge de la comunidad actual en cuanto a que, a
diferencia de “dicha época’, hoy importan las relaciones afectivas que unie-
ron a la demandante con el afiliado. Juzgar no es construir metédicamente

un razonamiento vertical sino anticipar imaginativamente una conversacion

horizontal. Esa imaginacion conversacional convierte nuestro fuero interno
en un foro interno, experiencia que todos tenemos a diario: cuando se trata
de decidir qué hacer ante una situacion, no pensamos en cadenas inferen-
ciales sino conversando con uno mismo como contraparte imaginaria. Uno
se dice a s/ mismo “Es cierto que tal linea de accion expresa o produce esto
o aquello que valoramos"y en seguida uno se responde “Pero no es menos
cierto que la accién contraria resonaria con tales otros valores que también
compartimos’, y asi nos extendemos en diélogos con nosotros mismos, mi-

8 Aristételes, Topica, 100 b18-25.
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rando el asunto desde perspectivas diferentes todas las cuales nos importan
e importan en la comunidad pertinente. Por lo mismo, como iremos viendo,
la capacidad de[formular un juicicDm se reduce a saber dar razén sino que
requiere sobre todo saber hacerlconversacion.)

Juzgar exige, como primer paso, la capacidad de@naginar esa conversa-
ciérj] vale decir, pensar desde lo que a la comunidad pertinente importa en

el asunto o, més brevemente, pensar desde la comunidad. Asi o hizo la corte ¥

al senalar que si bien “en dicha época”en que se legislé, la comunidad miraba
la convivencia de cierta manera, a la fecha del asunto la comunidad la miraba
de una manera diferente digna de “respetar y amparar’,

{Coémo se desarrolla capacidad de identificar lo que en cada situacion
importa? Pronto llegaremos ahi pero antes un regreso a los origenes seré
ilustrativo acerca de lo que se busca y lo que no se busca.

3. La tradicion

Al final de este capitulo, bajo la seccion titulada “El Oficio’; propongo lo
que creo ser el hébito mas efectivo para el desarrollo de la capacidad de ver,
ante cada caso, lo que importa.

Pero antes quisiera hacer dos cosas en esta seccion y la siguiente.

Primero, en esta seccion, pasaré breve revista a una disciplina milenaria
hoy equivocadamente olvidada y subvalorada cual es la tépica. Si bien es
cierto que hay un sinniimero de obras de topica que no tienen mas valor
que el de una pieza de museo, lo valioso de los grandes clasicos para noso-
tros no estd tanto en las respuestas que dieron como en las preguntas que
se hicieron. La pregunta de ellos y la nuestra en este momento es la misma:
cdmo dar ante cada situacion con lo que importa. Retomar lo que los clasi-
cos se preguntaron nos recuerda hacernos importantes preguntas que en
los estudios de derecho hemos dejado de hacer y, por tanto, no nos preocu-
pamos ya de responder. Es siempre enriquecedor conversar con quienes han
buscado lo que buscamos. En esta seccion invito al lector a participar en esa
conversacion.

En la conversacién nos encontraremos con dos visiones contrapuestas,
una griega y la otra romana. La primera, desde la academia y contraria a lo
que dice Isécrates en la cita del inicio del ensayo, busca una ciencia que nos




42 . Rodrigo Valenzuela Cori

diga ante cada caso qué importa. La segunda, desde el foro, busca formar el
hombre capaz de decir ante cada caso qué importa. No es casualidad que un
abogado como el que escribe tenga mas afinidad con la respuesta nacida
del foro. Para destacarlo, en este ensayo hemos denominado lo que se busca
“pensamiento topico”y no “tépica”: una capacidad y no una ciencia.

Después de esta seccién en que pasaremos revista a los cldsicos, veremos
en la seccién siguiente titulada “La profesion” que, cual burgués gentilhom-
bre que hablaba en prosa sin saberlo, todo buen abogado piensa tépica-
mente aun sin saberlo. La topica puede ser pieza de museo, pero la forma de
reflexion que la inspira vive porque no hay otra manera de ejercer la profe-
sion. Este capitulo sélo llama a pensar sobre una préctica corriente entre los
abogados, a fin de facilitar el trabajo consciente de mejorarla.

Conversemos el tema con |os clasicos.

Siel lector revisara cualquier texto sobre tépica, se encontraria a Aristte-
les'y Cicerén. Marcaron el estudio de la topica hasta la actualidad. Aristoteles
escribié sobre el tema durante el siglo IV a.c. en la Topica y en la Retdrica, y
Cicerdn durante el siglo | a.c. en de Inventione, de Oratore y la Tépica. Pero los
contextos y propésitos de cada autor son muy diferentes, y esa diferencia nos
daré algunas luces adicionales sobre lo que contribuye y no contribuye a la
formacién del abogado.

El contraste entre ambos se puede estructurar en torno a tres contraposi-
ciones: juego o realidad;critica o heuristica; formal o material,

Aristoteles ensefa un juego. Cicerén busca formar a un jugador para en-
frentar la realidad.

Lo que mds importa en un juego son sus reglasy la critica es el arma con
que el observador descalifica la movida que infringe las reglas. En cambio, lo
que mésimporta en un enfrentamiento real es el resultado, y la inventiva —la
heuristica— es el arma més efectiva de cada actor para producir resultados.

Finalmente, las reglas y las infracciones son una cuestion formal. Un resul-
tado en vida real es sustantivo.

. e

A) Juego o realidad i +

El juego que Aristételes cultivaba en su escuela y busca normar se llama

disputa dialécticaly consiste en un enfrentamiento dialogal del tipo que ve-
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mos a Sdcrates conducir en las obras de Platén. Hay dos participantes con
tesis contrarias y uno interroga para que el otro vaya respondiendo, ideal-
mente, con un“si”o un“no”. El interrogador necesita conocimiento de ciertos
topicos, esto es, de ciertas consideraciones que importan desde Tas cuales
construir un argumento que el interrogadafSe vea obligado a aceptarly, con”
ello, haga insostenible lo que habia sido su tesis, Por cierto, y como veremos,
las perspectivas que mas importan son las reglas del juego porque en las re-
glas se juega quién gana y quién pierde el juego. Como veremos, la inmensa
mayoria de las reglas son reglas |6gicas, pero, como en todo juego, también
se regula la dindmica entre los jugadores, por ejemplo el uso del tiempo o la
obligacién de responder a la movida del otro”. Como todo juego, también
tiene estrategias. Una estrategia que normalmente se ve a Socrates utilizar
en los didlogos platénicos, es que el interrogador esconde la linea argumen-
tativa que esta desarrollando, a fin que el interrogado responda con inocen-
cialas preguntas y, cuando ya sea muy tarde, no le quede sino aceptar la tesis
del interrogador, contradecirse o callar.

Cicerén, en cambio, no era hombre de escuela sino del foro publico, hoy
dirfamos politico y abogado. Y era romano, dato no menor en relacién con su
mirada pragmatica de cuyo contraste con los filésofos griegos él tenia plena
conciencia. No obstante, su respeto por la tépica aristotélica —al punto de
describir modestamente su propia Tépica como mera explicacion de la obra
de Aristoteles—, su aproximacion es muy diferente. A él no lo desvela que
aprendamos a ser Sécrates, sino que le importa que seamos sabios y efecti-
vos en discursos politicos y en la defensa casos juridicos. Desde esa mirada,
le interesa menos lo que importa para dar con falacias en el argumento ajeno
(o sea infracciones a las reglas de un juego), interesandole méas encontrar las
pers orten en el to/para construir en torno a
ellas argumentos adecuados y utilizarlos con efectividad.

En sintesis, si bien tanto Aristételes como Cicerdn szz‘cuparon de siste-
matizar la actividad de busqueda de perspectivas que importen en torno a
las cuales formular argumentos, los contextos que tuvieron en mente son

muy diferentes: uno el artificio de un juego practicado e ela, el otro
la realidad del enfrentaffiiento politico y juridica practicado en el foro. Lo que

7 Aristételes, Topica, 161 a9-12, 160 b10-13.
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importa en cada contexto es diferente. Tan diferente, que la topica aristotéli-
ca en realidad no es una tépica sino mas bien una légicajinserta en un juego
|-

31663l Dicho de otro modo, cuando lo que importa esta predefinido, ya no
estamos en el terreno de la tpica cuyo sentido es precisamente definir ante
cada caso lo que importa. Demas esté decir que un estudiante de derecho
necesita ser formado para enfrentamientos reales en que parte de su trabajo
sera definir lo que importa y lograr que otros acepten su definicion. Diversos
formatos de debate competitivo, valiosos por muchas razones, tienen la li-
mitante formativa de enjaular el desempeio dentro del marco de un juego
siendo que en vida real la parte a menudo mas importante del trabajo es
definir el juego.

B) Criticao heuristica

Veamos con la ayuda de algunas explicaciones y ejemplos en qué se tra-
duce concretamente la diferencia de enfoques.

Aristteles busca topicos para analizar argumentos en un contexto de
escuela. Ciceron busca tépicos para producir argumentos un contexto juri-
dico y politico. Por lo mismo, el primero se concentra en la justificacion, el
segundo en la jnvencion. El primero busca el fundamentdforma !el segundo
el buen sentid@stantinEl primero ve en la tépica un recurso critico, el
segundo un recurso heuristico.

Desde el inicio de su Tépica, Aristételes deja en claro que su pesquisa
trata de la justificacion. “Nuestro tratado’, dice, “propone encontrar una linea
de investigacién mediante la cual seremos capaces de razonar desde opi-
niones que son generalmente aceptadas sobre cualquier problema.que se
nos plantee..."2. Asegurandose que no quede duda alguna sobre su interés
en la inferencia valida, aclara de inmediato lo que entiende por “razonar”:
“Ahora, razonar es un argumento en que, habiéndose establecido ciertas co-
sas, otras cosas que éstas necesariamente resultan mediante las primeras”.
“Poco después, como esperariamos de alguien cuyo interés prioritario esta
en la justificacion y la l6gica, lleva la discusion desde las materias sobre las

8 Aristételes, Topica, 100 a18-20.
9 Aristoteles, Topica, 100 a25-27.
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cuales se razona a las proposiciones en que se formulan las razones, diciendo
“Porque los argumentos comienzan con ‘proposiciones”. En ese punto, ya en
el émbito proposicional, se concentra en Iairelaciones l6gicasique existen
entre sujeto y predicado en cualquier proposicion y plantea que el predicado
es aplicable al sujeto sea como definicién, como género, como propiedad o
como accidente. Sobre estos cuatro “predicables” (como se les suele referir)
Aristételes estructura su teoria tépica. En otras palabras, aquello que importa
para efectos de su tépica es aquello a lo que la légica nos obliga cuando de-
finimos algo, o cuando afirmamos que algo es especie de un género, o que
algo tiene una propiedad, o que algo tiene una caracteristica determinada
no obstante no ser ella esencial a su naturaleza. De este modo Aristoteles
llevala topica al terreno deﬁazouamientgguejustiﬁca conclusiones sobre la
hase de relaciones necesarias entre proposiciones{desligadas del contexto,)
terreno que no es el de la topica propiamente tal en cuanto herramienta para
dar en cada caso con lo que importa. Lo que hace que él llame a este estudio
“topica”y no “légica” es solo el hecho que las premisas de las cuales parten
los razonamientos que estudia no son primeros principios sino “opiniones

quesong eneralnte.ce ptadal Pero, precisamente, no se ocupa de cémo
descubrir cudles son las opiniones generalmente aceptadas.

Cicerdn aborda el desafio de otro modo. En cuanto termina la dedicatoria
al amigo a quien dice estar explicando la topica arjstotélica, entra en materia
separando de inmediato la topica de la justificacion. Ofrece una vision de la
argumentacion estructurada sobre la base de ambas como pilares diferentes
que denomina invencién y justificacion. Lo dice asi:

“Cada tratamiento sistemético de la argumentacion tiene dog ramas, una que se ocu-
pa de lajinvencion de argumentosyy otra de‘gg_zgar su validezy'®.

El juicio de validez es aquello de lo cual realmente trata la Tépica de Aris-

tételes.

En seguida Cicerdn establece entre ambas ramas un orden de prelacién
que cualquier abogado aprobaria:

“Los estoicos han trabajado s6lo uno de los dos campos. Esto es, ellos han seguido
diligentemente los caminos de la justificacion mediante la ciencia que llaman dialéc-

0 Cicerén, Topica, 6.
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tica, pero han descuidado totalmente el arte llamado tdpica, un arte que es a la vez
més (til y ciertamente anterior en orden y naturaleza"".

Realza asi su enfoque en la produccién, no en la critica. Porque la ex-
presion “invencién” responde precisamente a la necesidad de encontrar o
producir —d, ante cada problema concreto,]persgectivaspue
enriquezcan el pensamiento y el discurso, Elnterés por la invencion estd en
que el'desafio, por ejemplo, ante el caso de la viuda Mérida Carmona, no es
detectar falacias en argumentos dados por el INP, sino que es cémo ver que,
en el particular lugar y momento, asimilar matrimonio y convivencia es una
perspectiva que resuena o podria resonar en la comunidad pertinente. Por
cierto, que, una vez encontrada la perspectiva, habré que incorporarla con
arte y precisién en un discurso persuasivo, tema al cual nos abocaremos en
los capitulos siguientes. En lo que ahora nos ocupa, para Cicerén el primer
y principal desafio es la capacidad de encontrar o producir las perspectivas
que importan en cada caso.

Entonces, Cicerén separa la topica de la justificacion, sefialando que
aquella es previa a la justificacion o “dialéctica”. Hoy podriamos llamar a esta
dltima“Iégica” o, si pasamos de la deduccion a la inferencia razonable, “teorfa
de la argumentacion”.

Una vez hecha esta separacion, describe la tépica en los siguientes térmi-
nos;como herramienta para encontrar argumentos:

“Es f4cil encontrar cosas que estan ocultas si el lugar en que se esconden estd in-
dicado y marcado; del mismo modo, si queremos dar con un argumento, debemos
conocer los lugares o tpicos, pues ese es el nombre que Aristételes da a las “regio-

nes”, por asi decir, las cuales los argumentos son obtenidos. De este modo
podemos definir un topico como Iaqegié@e un argumento”

Asi, por ejemplo, el valor de la convivencia en |a época de la sentencia es
un tdpico, un lugar, dentro del cual podriamos elaborar diversos argumen-
tos. Se realza nuevamente la topica como disciplina de invencién.

Finalmente, es interesante notar que el énfasis en la invencién no deja la
critica de lado. En efecto, en enfrentamientos reales de posturas sobre qué

" Cicerdn, Topica, 6.
2 Ciceron, Topica, 6-8.
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hacer ante una situacion, la mayor capacidad critica del abogado proviene
de su capacidad heurfstica, de su inventiva para encontrar dngulos diferen-
tes. La capacidad de visualizar tpicos alternativos, esto es, la capacidad de
entender mejor el problema y de{visualizar multiples cauces narratiyos y,
argumentativos) es no slo capacidad de invencién sino, ademas, el/arma
crltica)nés efectiva en el mundo real. Invito al lector a recordar cuantas veces
‘haciendo frente a una postura con la cual discrepa en el mundo profesional
o politico, la ha efectivamente derrotado encontrando falacias en el razo-
namiento contrario, esto es, infracciones a las reglas de un juego de légica.
Probablemente muy pocas si es que alguna porque en general las personas
no cometen errores |6gicos o dialécticos, y cuando incurren en falacias suele
ser a sabiendas de que el discurso es una movida en un juego vivo, que su
movida produciré el efecto que buscan y que cualquier critica posterior a su
non sequitur sera simplemente irrelevante a esas alturas del partido. En cam-
bio es probable que el lector recuerde que su efectividad critica en el mundo
profesional o politico normalmente ha resultado de algo diferente: atacar el
asunto desde otro dngulo. No hay arma critica més efectiva que la capacidad
de hacer ver y valorar en un asunto angulos que estan siendofolvidado =
perfiladosjo simplemente(silenciadosy La argumentacion en mundo real es
un confemsuemyﬂge 0 el aforismo de que la mejor defensa
es el ataque. Dicho de otro modo, no hay arma critica més efectiva que la
@entiva tdpicajcon que se enfrenta cada problema.

Lo anterior permite reconocer el valor critico que la tépica de Cicerén
tiene en contextos reales. Sabemos que donde Aristételes buscaba un ins-
trumento critico para evaluar argumentos, Cicerén buscaba un instrumento
heuristico para generar argumentos. Pero no es que Cicerén descuidara las
capacidades criticas, sino que, no tratdndose de un juego en que la postura
contraria se evalta sino de un enfrentamiento real en que la postura con-
traria se derrota, sucede que la principal capacidad critica es la capacidad
heuristica.

C) Formal o material

La natural inclinacién de la academia por la teoria hace que en nuestras
escuelas de derecho haya un marcado interés por la critica del argumento
juridico, pero casi ninguno por su produccién. Cicerén se estaré revolcando
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en su tumba. Las capacidades de invencion no son las de la critica. Aunque
compartan algunos recursos, se enseian y aprenden de manera diferente.
Para comenzar, el desarrollo de capacidad inventiva, tanto para entender un
problema como para visualizar argumentos a su respecto, requiere que en la
sala de clases haya un problema concreto susceptible de ser trabajado me-
diante la produccién y discusién de perspectivas y argumentos igualmente
concretos. Requiere pasar de la pureza artificial de lo abstracto y descontex-
tualizado, a los grises de [a realidad concretay situada. Un juego puede darse”
elujo dea total claridad porque 1as reglas del juego deciden de antemano
lo que importa, parafraseando a Viehweg: “Ell juegoitoma control. El juego,
sSolo, decide sobre lo significativo del asunto”. Ante un problemarreal, en cam-
bIO, importaré lo que en la refriega misma alguien logre qué se acuerde ser
importante.

Tomaré un tépico de cada uno de nuestros autores para ilustrar la dife-
rencia en los caminos docentes.

El siguiente es un topico aristotélico del predicable “género’; vale decir,
es una perspectiva critica desde la cual mirar si acierta o yerra la contraparte
que afirma que algo pertenece a un género, perspectiva que podria utilizarse
para criticar la afirmacion de que la cirrosis hepatica que mat6 al marido de
Mérida Carmona fue un accidente. El topico aristotélico es el siguiente:

“Mira la definicion del género y comprueba si se aplica a la especie y al objeto que es
miembro de esa especie.

Porque, por necesidad, la cf‘tnmmén\ﬂel género es predicable de sus especies.y de
los objetos miembros de sus especies: si, entonces, hubiera cualquier discrepancia,
‘claramente lo que se ha-esgrimido no € el género™.

Entonces, si alguien afirma que la cirrosis hepatica es una instancia del
género accidente por ser una enfermedad, el t6pico nos lleva a mirar la defi-
nicién del género “accidente”y ver si los elementos de esa definicion se apli-
can a toda la especie “enfermedad"y, en particular, al objeto de esa especie
que es la “cirrosis hepatica” Supongamos ahora que la definicion aceptada
del género “accidente” fuefé ‘un golpe inesperado que causa una lesién’ En-
tonces, como dice Aristoteles, veriamos una discrepancia y podriamos con-

B Aristételes, Topica, 122b.
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cluir que la afirmacion no se sostiene porque hemos predicado mal el género
tanto de la especie como del objeto.

{Qué exige y espera Aristoteles del estudiante? Como se ve, exige que
se haya aprendido la/definicién)o requisitos formales de una predicacion de
género, y espera quﬂggliqg)ese conocimiento formal a casos concretos. El
orden en que lo hace es el siguiente: primero da una instruccion: “Mira la
definicién de géneroy comprueba..."y después da una regla que fundamen-
ta esa aplicacion: “Porque, por necesidad,..." La regla es el conocimiento de
los requisitos formales de una predicacién de género. La instruccion es un
llamado a aplicar ese conocimiento al caso. Esta estructura —instruccion de
aplicacion seguida de la regla que se aplica— es la forma tipica de parte im-
portante de los mas de trescientos topicos contenidos en la Tépica de Arist6-

teles. El estudiante ha de aprender a aplicar a cada caso su conocimiento de
lagreglas formalesypertinentes.

Tengo claro que esta aplicacion del topico al caso de Mérida Carmona le
habra parecido al lector un poco trivial y no muy ttil. Nada tan nuevo bajo el
sol. El lector probablemente ha vivido antes esta sensacién de trivialidad e
inutilidad si alguna vez ha tomado un curso de l6gica esperando con ello ra-
zonar mejor en la profesion y ha terminado preguntandose qué puede hacer
con las tablas de verdad que se aprendié. No digo que la [égica no sea impor-
tante, pero lo es para para otros fines tales como crear, operar y criticar siste-
mas formales que interesen, tareas todas ajenas a lo que un abogado hace.

Cicerdn también presenta en su obra un gran niimero de tépicos. Pero no
son definiciones y requisitos formales a ser aplicados, sino que son, normal-
mente, ejemplos.

Recordemos que en el caso de Mérida Carmona la corte quiso estable-
cer una analogia entre matrimonio y convivencia refiriendo conjuntamente
en el considerando noveno “los valores que la institucién del matrimonio en
esta sociedad en dicha época representaba”y “las relaciones afectivas que
unieron a la demandante con el afiliado...que importan una situacién de
hecho que el ordenamiento juridico Al igual que
la corte, Cicerén sabfa que la analogia es una perspectiva desde la cual en-
tender un problemay dar cauce a lineas de argumentacién. Luego incluye el
razonamiento analdgico en su tdpica. Pero no lo incluye precisando requisi-

tos formales de la analogia, a fin que el estudiante los conozca y los aplique
al caso, sino que presenta el tdpico de la siguiente manera:
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“Un argumento se apoya en‘jsfim_ilitudidel siguiente modo: Si uno ha recibido por
testamento el usufructo de una casa, y la casa ha colapsado o necesita reparacion,
el hereteroino tiene la abligacion de repararla, asf como &l no estarfa obligado a ge-_

plazar a un esclavo dé cuyo usufructo haya sido asignatario, si el esclavo_hubiera
muerto™™.

;Qué exige y espera Ciceron del estudiante que, armado de este topico,
enfrenta el caso de Mérida Carmona? Lo que no exige ni espera es que el es-
tudiante aplique cosa alguna porque nada hay en un ejemplo susceptible de
ser“aplicado”. Pero si espera que el estudiante piense si, asi como el ejemplo
asimila el usufructo de esclavos al usufructo de una casa (asunto este ltimo,
por lo visto, no regulado en la época), él podria buscar manera defa
elfhatrimoniola lalonvivencia)para producir un argumento en defensa de
Mérida Carmona. i

Es cierto que Cicerén, al igual que Aristételes, también busca dar una for-
ma sistemética al conjunto total de sus tépicos en lo que a la arquitectura
de la obra se refiere. No lo hace por categorias ldgicas como Aristdteles sino
por tipo de argumento. Es asi como el tdpico que usamos de ejemplo de
Aristoteles cae dentro de los predicables de “género’, y el ejemplo de Cicerén
cae dentro de Io;]argumento%Sobre algo relacionado con el asunto, que se
esclarece desde diversos lugares comunes’ (uno de los cuales s la similitud).
Pero To que diferencia aambos autores ocurre a nivel capilar, cuando se deja
atrés la sistematizacion y se llega a cada topico mismo: Aristdteles da reglas
formales a ser@plicadad)Cicerén ejemplos a sepensados:

Esta diferencia en los estilos de presentacion de los topicos llevarfa a al-
gunos a acusar a Cicerén de falta de rigor porque en lugar de explicar, ejem-
plifica. Aristételes mismo, de estar vivo, habria hecho esa acusacion a Cicerén
tal como la hizo en su tiempo a los sofistas que ensefiaban el uso de la pala-
bra entregando ejemplos de discursos en lugar de mostrar reglas formales
del buen uso de la palabra:

“Porque ellos suponian que entrenaban a la gente impartiéndoles no una techne [arte

sujeto a reglas] sino sus productos, asi como cualquiera que ofreciera impartir cono-
cimientos para aliviar el dolor de pies, no le ensefiara a un hombre la fechne de hacer

"4 Cicerén, Topica, 15.
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zapatos...sino que le presentara una variedad de zapatos de diverso tipo: lo habra
ayudado a@tisiacer su necesidad};ero no le ha impartido una techne"'.

Si bien esta critica de Aristoteles parece razonable, no tiene gran senti-
do para la formacién profesional. De hecho, se contrapone a algo que ob-
servamos a diario, a saber, que el abogado de experiencia contribuye a la
formacién del abogado nuevo no entregéndole teorfa ni informacion sino,
precisamente, mediante el ejemplo. El novato crece con el ejemplo, viendo
cémo en diez minutos durante la reunion de ayer el abogado de experiencia
estructuro el tema que le fue planteado; cémo logré que aquel cliente des-
confiado le contara la verdad; cémo disefid una estrategia para enfrentar una
coyuntura compleja; cémo redact¢ este escrito o aquel articulo de prensa. Si
el lector recuerda haber sido formado o “marcado” por un abogado talento-
so, probablemente mayor, con quien tuvo la suerte de trabajar, pregtntese
exactament @ aquello que aprendid y exactamente en gué ocasiones
(como le exigfa Sdcrates a Protagoras). ;jAquello que “marcé”al lector fue una
teorfa sobre instrumentos derivados que el colega talentoso explicé en una
sesién de entrenamiento para que él después la aplicara? ;Fue haber hecho
notar ciertos incisos de una ley de los cuales el lector no se habfa percatado?
(O el lector dird mas bien, en el lenguaje usual para expresar estas ideas, que
con ese abogado “aprendié a pensar’, “aprendié profesionalismo’, “aprendié.
a trabajar’, “aprendi6 a ser ético’, etc.?“Qué horror la vaguedad de estas ex-
presiones!” dirfa el laboratorista mirando desconcertado el mundo desde la
ventana de su laboratorio. Pero el lector tendré que reconocer que estas va-
guedades describen muy bien aquello con que fue formado dia a dia: con el
ejemplo.

Lo que entrega Cicerén no es una regla a ser aplicada sino un ejemplo a
ser adaptado. Demas estéd destacar que la regla que se aplica tiende a reem-
plazar la reflexién de una manera que contrasta con el trabajo reflexivo que
exige, cada vez, la adaptacion de un ejemplo. Tanto Aristételes como Cicerdn
generaron listas de topicos. Pero, como deciamos, hay instrumentos de re-
flexion que se tornan parodia de si mismos cuando se pretende que reem-
placen la reflexion. Salvo en un juego. No estoy diciendo que Aristoteles iEl!
haya pretendido minimizar la reflexién de sus estudiantes. Pero la ensefanza

5 Aristételes, Refutaciones sofisticas, 184a.
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de formas a ser aplicadas en un juego tiene el riesgo de ser asi recibida. Asi
se ve a menudo en sala de clases.

El ejemplo exige a la persona un trabajo formativo que el aprendizaje
y aplicacion de una regla no requiere. Cicerén lo sabe y tiene claro que, en
Gltima instancia, no es la instruccion sino la formacién de la persona lo que
rinde frutos. Dice, por ejemplo:

“Asi como al escribir ypa palabra, no necesitamos pensar donde encontrar las letras
que la componen; cuando tenemos que argumentar un caso, nuestro buen camino 1o

consiste en apoyarnos en argumentgs almacenados para ese tipo particular de casos,

sino tener para répida disposicioriJugares comunes ;;ue de manera instantdnea se

gresentan para hacer el Elanteamlemo asi como lo hacen las letras para escribir ung_
4 abra. Pero estos lugares comunes solo seran (tiles al hablante que es un hombre.

al
5&'3c0|3nj}caliticado por la\experiencia|que asegura la edad, o el é§bucha_r y la re-
‘flexionigue sobrepasa la edad™®.

Como se ve, para Cicerdn lo que importa no son listas de tépicos almace-
nadas para aplicacién, sino de la capacidad personal para echar mano de té-
picos “de manera instantdnea’, esto es, de contar con capacidad tépica incor-

orada, hecha ya parte de quien uno es gracias a su formacion. Mas todavia,
Sice que esos lugares comunes o topicos a los cuales debiéramos acceder
con la instantaneidad del habito incorporado, no seran utiles a cualquiera
sino sélo a hombres con experiencia y reflexion sobre las cosas del mundo.
Dicho de otro modo, esa formacién requiere experiencia en elhacegy en la
reflexién sobre lo hecho, cosa para las cuales el trabajo en sala de clases es
ideal con tal que no se quede en el juego transparente de las formas, sino
que obligue al estudiante a enfrentar una y otra vez los desafios opacos de
lo material.

Para Cicerén, la topica no cumple funcién alguna como lista almacenada
en un cuaderno o en una cabeza para consulta y aplicacion ante cada caso,
sino que sdlo es valiosa integrada a quien la persona ha devenido por haber
incorporado, esto es por haber hecho parte de sf, no sélo tépicos sino una
comprensién viva de cémo se mueve el mundo. Cicerén la refuerza con las
siguientes palabras:

6 Cicerén, De Oratore, Il, 130-131.
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“Pues, trdiganme un hombre tan consumado, tan claro y agudo en su pensamiento,
tan habil para hablar como ustedes gusten; si, no obstante todo eso, es un extranjero
al intercambio social, al precedente, a la tradicion, y a las costumbres y disposicion
de sus conciudadanos, esos lugares comunes de los cuales s derivan los argumen-
tos, le serviran de paco™"”.

Como se ve, el conocimiento de catélogos de topicos de nada le servirdn
aquien no tengaicomprensiofde las comunidadesjen que se desenvuelve.
Un siglo mas tarde, Quintiliano realza las mismas ideas de Cicerén refi-

riéndose a los tépicos no en términos de reglas formales a aplicar sino de
experiencia forjadora de habitos:

“Nos causaria una demora infinita en la preparacién de un discurso si siempre tuvig-
ramos que poner a prueba cada uno de los argumentos y aprender por experimenta-
cion si alguno es apto y adecuado. De hecho, todo esto puede convertirse en un es-
torbo,.a menos que tengamos la capacidad innata y el pensar rapido desarrollado por

la practic }que nos guien directamente a los puntos apropiadosipara nuestra causa.

...es una larga practica la que se necesita para asegurar que, asf como las manos del
musico (incluso si €l mira en otra direccion) se mueven por si mismas a la nota pre-
cisa, asi esta abundancia variada de argumentos no obstruye la linea de pensamiento
del oradar, sino que, mds bien, se presenta a la mente, por asi decir, y sigue su dis-
curso autométicamentéyasf como las letras y las sflabas no requieren pensamiento
consciente el escritor”™®,

Refiriéndose al estudio de los catalogos de topicos que “puede conver-
tirse en un estorbo’; Quintiliano necesita incluso explicar sus criticas al res-
pecto, a fin que no se infiera de sus palabras que los catalogos mismos son
inttiles:

“Digo esto no porque yo piense que el conocimiento de estos topicos desde los
cuales se sacan argumentos sean initiles (i asi pensara, no los habrfa ensefiado),
sino para que quienes hayan adquirido esta informacion, si descuidan otras cosas,
no debieran creer que han devenido perfectos adeptos y oradores acabados, sino que”
debieran darse cuenta que, salvo que.trabajen los preceptos que daré después, no
han logrado sino un conocimienta incapaz de expresarseig.

7 Cicerén, De Oratore, II, 131.
' Quintiliano, Institutio Oratoria, 5, 10, 122-125.
¥ Quintiliano, Institutio Oratoria, 5,10, 119-121.
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Entonces, en los origenes encontramos dos visiones de la tpica.

La Tdpica de Aristoteles es la expresion mas antigua de la topica como
Jnstrumento de critica formal, formulado por un analista para uso en un con-
texto artificial, con la esperanza no siempre explicitada de aplicar ese mo-
delo a los encuentros y desencuentros reales de opinion. Es la vision que
podria estimarse antecesora de lo que hoy suele entenderse por‘teoria de la
argumentacion; interesada en la justificacion, en normar el intercambio dg

opiniones con reglas qu@laliceﬁla relacion entre proposiciones y disci-
es.

plinen el dialogo entre los ha

La topica de Cicerén y Quintiliano, en cambio, toma la perspectiva de un
agente consciente de que no puede predecir y mucho menos controlar lo
que a una comunidad importard en la discusion de casos particulares veni-
deros, de modo que el camino de su desarrollo no radica en el conocimiento
de reglas para su aplicacign.sino.en el de cultivo de ciertos habitos que cons:
tituyan la capacidam cada situacion. .

Tales son los origenes griegos y latinos de la tdpica, entre los cuales he-
mos destacado una diferencia fundamental para la formacion de un aboga-
do. Donde los primeros se ocupan de desarrollar una ciencia formal como
arma critica en juegos dialécticos, los segundos buscan desarrollar una capa-
cidad de trabajo material como arma heuristica en enfrentamientos reales.

Hemos conversado con los clasicos.

4, La profesion

Lo segundo que anuncié querer hacer antes de abocarnos a los hébitos a
trabajar para el desarrollo del pensamiento topico, es mostrar cémo hoy en
dia, si bien el abogado normalmente no tendria mucho que decir si se le pre-
guntara acerca del rol de los tdpicos en su ejercicio profesional, en el hecho
los busca, genera y utiliza a diario en su trabajo.

Si preguntamos a un abogado o que entiende por “tépico”dird que es un
lugar comUn del tipo “A lo imposible nadie estéd obligado’, "Quien puede lo
mas, puede lo menos’, “Ley posterior deroga ley anterior’, etc. Estos lugares
inconexos que todos conocemos son los vestigios de largas listas o catdlogos
de tépicos que se han elaborado siglo tras siglo desde antes de los tiempos

de Aristételes con el propésito de sistematizar de antemano todo lo que en
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una situacién puede importar. Como hemos visto, incluso Aristoteles y Cice-
r6n listaron tépicos. Los catélogos o listas de topicos son la no tan
importante para nosotros, dada a una pregunta perenne queno importa
cual es cémo determinar ante un asunto 1o que importa.

Quintiliano, por ejemplo, clasificaba los tdpicos en categorias tales como,
entre otras, los que corresponden a cosas y los que corresponden a perso-
nas. A su vez subclasificaba cada categoria, subdividiendo por ejemplo la
de personas en perspectivas tales como lugar de nacimiento, nacionalidad
y muchas otras?. Por cierto que cada tépico de estas listas puede en alguna
particular situacién llegar a considerarse importante por los involucrados.
Por ejemplo, las referidas perspectivas de lugar de nacimiento y naciona-
lidad que Quintiliano dice ser tiles para pronunciarse sobre el probable
comportamiento de la persona, son actualmente consideradas importantes
precisamente con ese fin por los funcionarios de inmigracién de Europa o de
Estados Unidos de Norteamérica que ante cada caso concreto deben emitir
un juicio para dar o d&negar acceso al respectivo pais.

Pero no pensemos que la aspiracion a producir listas sistematicas de t6-
picos esta muerta. Dos mil afios después de Quintiliano, sigue habiendo ge-
neracion de listados de lo que importa con dnimo de sistematizacién. Una
ilustracion actual de sistematizacion topica en el contexto de una teoria de
la argumentacion conocida como pragma-dialéctica, es la elaboracién de
listas o catalogos de preguntas criticas restringidas a determinados esque-
mas argumentativos (causales, consecuencialistas, analégicos, etc.). Asi, por
ejemplo, bajo la defensa de un proyecto de ley subyace el esquema argu-
mentativo consecuencialista de que se debe aprobar el proyecto porque
conduce a determinadas consecuencias deseables. Este por qué —que con-
duce a consecuencias deseables— son las premisas del particular esquema
argumentativo. Las preguntas criticas ponen sobre la mesa otras premisas
a considerar. La lista de preguntas criticas incluiria por ejemplo si las conse-
cuencias buscadas sélo se pueden lograr con una ley, si la ley propuesta es
compatible con la Constitucién, si los beneficios son mayores que los cos-

2 Quintiliano, Institutio Oratoria, 5,10, 21-25.
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