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El razonamiento judicial después
de Ausschwitz y Nuremberg

uremberg y la crisis del paradigma positivista

No so6lo las criticas surgidas en el ambito tedrico-
epistemolodgico hicieron insostenible la nocién de
racionalidad defendida por el neopositivismo'. El
horror de Ausschwitz y los posteriores juicios de
Nuremberg, influyeron decisivamente para que se
replanteara el paradigma positivista dominante segin el
cual el inico derecho vélido y aplicable era el creado por
el Estado’, y el lugar de la racionalidad en los problemas
relativo a lo justo y moral, que segin el positivismo
estaban relegados al ambito de lo subjetivo e irracional.

Esta concepciéon negaba en la practica cualquier
conexidad entre el derecho y la moral, y considerandolo
valido y aplicable si cumplia con las formalidades y
procedimientos para su expedicion. Precisamente los
argumentos que invocaron en su defensa los acusados
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en Nuremberg se orientaron a mostrar que sus
actuaciones no podian ser consideradas ilegales pues las
acusaciones se formulaban en contra de conductas que al
momento de realizarlas se hallaban amparadas en el
derecho estatal vigente'.

La doctrina que identificaba el derecho con Ia ley, y que
de alguna manera justificaba los hechos acaecidos en
Ausschwitz, va a ser insostenible en la Alemania de la
posguerra. Un positivista como Radbruch afirmard que
una ley extremadamente injusta no cs derecho’. Ello
conduce a que la concepcidn del derecho y la practica
judicial’ después de 1945, comience a reconocer la
existencia de principios de justicia, que tienen la misma o
mayor fuerza normativa que la norma que emana de la
voluntad del legislador®,

A partir de entonces, diversos pensadores defenderan la
tesis de que existe una conexidn necesaria entre el
derecho y la moral, y que en consecuencia, un juez o un
funcionario que participe del sistema juridico, no puede
considerar validas las normas que repugnan al
sentimiento y a la idea de justicia, ni sentirse satisfecho
porque tomo una decision aceptable, a menos que pueda
valorarla como justa. Esto no significa que el juez debe
fallar segin sus preferencias personales (el juez
Magnaud). El hecho de que la actividad judicial sea una
empresa publica y que el derecho deba garantizar cierta
certeza, exige que la decision judicial trate de ser justa sin
descuidar laseguridad’.

La incorporacion de elementos morales y valorativos
reformula el modelo de racionalidad positivista
(ractonalidad analitica) y conduce al surgimicnto de
nuevas teorias del razonamiento juridico y de la decision
judicial. Entre otras las del profesor J. Esser, quien
afirma que la interpretacion y aplicacién del derecho no
tiene la intencion de comprender los textos como de
hallar una solucidn justa conforme al problema’.

Ahora bien, la solucién justa no lo es en un sentido extra-
Jjuridico, como lo planted el positivismo kelseniano. Las
valoraciones que guian al juez en la obtencidon de la
decisidon justa deben estar conforme al derecho. Lo
anterior supuso reexaminar la concepcion del
razonamiento juridico, que ya no puede ser visto ni como
una deduccidn silogistica, que ve ¢n la sentencia una
conclusién logica que se impone necesariamente con
independencia de su moralidad o plausibilidad, ni como
una operacion irracional o0 meramente subjetiva a la que
se puede llegar con independencia del derecho positivo.

La basqueda de una solucion razonable exige armonizar
la justicia de la solucion con el derecho vigente, y ello
solo es posible en el marco de la intersubjetividad, pues
la decision adoptada siempre debe tener en cuenta el
medio o el auditorio que la recibe’. Tenemos entonces
que, ¢l paso de la regla abstracta a la solucidn del caso,
mas que una operacion deductiva o subjetiva, es un
ejercicio dialéctico de adaptacion constante del derecho
positivo alos valores en conflictos.

El anterior planteamiento ve en la seguridad juridica, que
surge del respeto a la ley y a los precedentes, un valor
especialisimo, y en la tarea del juez, una actividad
complementaria y no contraria a la labor juridica y
politica del legislador, pues este tiene la obligacion de
integrar las normas ¢readas por legislador con las ideas
dominantes en la sociedad sobre lo justo y equitativo', de
ahi la importancia que a partir de entonces se le otorgo, cn
forma cada vcz mas creciente, al uso de los principios
generales del derecho, maximas y topicos juridicos” en
¢l razonamicnto judicial continental.

Theodor Viehweg y el descubrimiento de la topica

Como consecuencia del redescubrimiento de la topica”,
Teodoro Viehweg publicard Topica v jurisprudencia
(1953)", en el que reivindica el modo de pensar topico
como la forma especifica de la prictica juridica. Este
texto constituye una critica radical al sistema axiomatico
y a la logica deductiva, que hasta entonces s¢ tenian
como el modelo de razonamiento juridico, v a pesar de
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que estudiosos de la topica han reconocido ¢l caracter
impreciso de la misma, también le dan el mérito de
replantear el problema del método juridico al oponer la
topicaalalagica”.

El texto comienza contraponiendo el método antiguo o
retdrico (tGpico}, que ha sido heredado de la antigliedad y
fue trasmitido por Cicerén al método nuevo o critico, que
nos ha sido legado por Descartes". Lo que caracteriza al
método nuevo o critico, es que (i) su punty de partida lo
constituye una primera verdad, la que no puede ser
discutida o desautorizada por la duda, y (ii) que procede
al modo de la geometria que se apoya en largas
deducciones en cadenas (sorites); las ventajas del
método radican en la agudeza y precision, las
desventajas, entre otras, son ¢l marchitamiento de la
fantasia y la degradacion de lo humano.

El método antiguo, por el contrario, (i) tiene como punto
de partida el sentido comtn y lo verosimil y (ii) su
procedimiento se rige por las reglas de la topica retérica
que permite el intercambio de puntos de vistas; el método
antiguo, contrarresta las debilidades del método nuevo,
al despertar la fantasia y al ensefiarnos a examinar los
problemas y las cosas desde diversos puntos de vista. Por
consiguiente, se ticnen que intercalar el viejo método en
el nuevo para que se¢ pucda lograr una verdadera
efectividad®.

Seguidamente, Viehweg estudia la tépica aristotélicay la
topica ciceroniana. La topica aristotélica, uno de los sicte
.libros del Organon, se ocupa del arie de disputa, que
antiguamente habia constituido dominio de los retoricos
y los sofistas y contra ¢l cual lucharon Platén y

Socrates”. Aristoteles distingue entre 1o apodictico y lo
dialéctico. El primero es propio del campo de la verdad y
la demostracion para los filasofos, mientras que el otroes
propia del terreno de lo meramente opinable y es propio
de los sofistas y retdricos. Tenicndo en cuenta esta
distincion, Aristoteles ubica la tdpica en la esfera de la
dialéctica. La toépica ciceroniana, a pesar de
considerarse de grado inferior, tuvo una mayor
influencia que la aristotélica”.

A continuacidn Viehweg intenta realizar un analisis de la
topica. Segiln él, ésta se caracteriza por una técnica del
pensamiento problematico o una técnica orientada a
resolver problemas. Dos nociones esenciales a este modo
de pensar: problema v aporia™. El problema puede
definirse, como todo asunto serio que admite varias
soluciones o respuestas y requierc de una comprension
inicial para hallar una vinica solucion™. La aporia es un
problema, pero no cualquier problema. Se distingue
porque se trata de una cuestion acuciante ¢ ineludible de
la que no podemos apartarnos y ante la cual no hay un
camino despejado (aporias). Latdpica, en tanto, arte de la
invencion, pretenderia suministrar datos que permitan
saber como hay que comportarse ante tal situacién para
daruna solucién al problema®,

Viehweg contrapone el pensamiento problemdtico
(topico) al pensamiento sistemnatico (deductivo), del que
la geometria de Euclides y el método cartesiano son
ejemplos paradigmaticos. Segln Viehweg, toda
disciplina surge de problemas y da lugar a un tipo de
sistema, pero, la diferencia con otra forma de
pensamiento radica en si el acento se ponc en el problema
o cn cl sistema™. Cuando el acento se pone en el
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problema, se hace necesario buscar un sistema que
permita obtener la solucion del problema. En este caso es
el problema el que conduce a la seleccidn del sistema,
que en ocasiones puede ser no uno sino una pluralidad de
sisternas™.

Il modo de pensar sistematico opera desde el todo, y de
modo contraric a como lo hace el pensamiento
problematico, en estec caso, el sistema opera una
seleccion de problemas, de suerte que lo que no caiga
dentro del sistema se deja al margen y sin solucién, pues
se considera que es una cuestién falsamente planteada.
En este caso, no hay por qué buscar un punto de vista,
pues éste ya viene dado de antemano y es desde él que se
seleccionan los problemas™.

Otro elemento central en el estudio de Viehweg es la
nocion y la funcion de los tépicos en la construccion del
discurso juridico. Los topicos son lugares comunes que
permiten hallar premisas que permiten solucionar
problemas y que tienen en su favor una presuncién de
plausibilidad o razonabilidad, ello es, impone una carga
de argumentacion a quien los cuestiona”™. En ese sentido,
la funcién de los topicos, tanto generales como
particulares, ¢s la de servir de fuente de obtencion de
premisas y puntos de vistas en una discusién de
problemas, y su uso presupone ¢l conocimiento de un
repertorio que facilita la invencion®.

Al no constituir la jurisprudencia una disciplina
sistematizable, por no hallarse en ella lo que Viehweg
denomina proposiciones bdsicas, solo cabe entenderla
como una disciplina que se orienta a la discusion de
problemas, de alli que su estructura se corresponda con la
de la topica, ello es, como una disciplina orientada a
resolver problemas concretos. En tanto disciplina topica,
la jurisprudencia tendria una aporia fundamental, la
cuestion de lo justo aqui y ahora™,

Viehweg muestra en el capitulo IV y V dedicado a la
relacion de la topica con el fus Civile y el mos Italicus que
tanto la jurisprudencia romana y medieval fueron
esencialmente tdpicas. Asi, el jurista romano no tratd de
elaborar un sistema conceptual, mas bien apoyd su
actividad en el planteamiento de un problema y en la
basqueda del mejor argumento.

Fue en la época moderna en que se abandona la topica y
s¢ sustituye por el método axiomatico deductivo,
respondiendo ello en patte, al espiritu cientificista que
recorria la época y ¢l ideal de convertir a la
jurisprudencia en la ciencia del derecho™, Para esto el
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derecho debia de gozar de las mismas caracteristicas o
propiedades de estos sistemas cuyo paradigma era la
matematica®.

La pretensién de axiomatizacidn del derecho, muy
propia de los civilistas de principios de la época
moderna, exige sistematizar el catilogo de tdpicos
juridicos, tratando de ordenar logicamente vy reducir a
principios ultimos los conceptos y afirmaciones, Es
necesario que todas las reglas puedan reconducirse a
estos principios ¥ que de estos puedan deducirse todas
las reglas, si ello es posible podemos hablar de la
integridad del axioma’, pues se cumplen con los
requisitos de todo sistema axiomatico y deductivo:
plenitud, compatibilidad ¢ independencia.

Sin embargo, como ya lo advertimos, el intento de
matematizar y axiomatizar el derecho propio de las
tendencias formalistas, constituira un desacierto puesto
de presente por diversas corrientes y exigira, por lo
demas, el establecimiento de prohibir la interpretacion y
otras operaciones que desnaturalizan la actividad
jurisprudencial®.

Perelman y el encuentro con la retérica
Al igual que Viehweg, Perelman intentara proponer un

modelo de racionalidad que dé cuenta de la forma como
se desarrolla los debates al interior de la jurisprudencia y
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de la especificidad del razonamiento juridico. Perelman
inicialmente pretende dar cuenta del problema de la
Jjusticia, pero descubre que plantearse este problema lo
conducc a la cuestion de los juicios de valor®,

Ahora bien, Introducir la cuestidn de los juicios valor o
lleva a interrogarse por la existencia de una ldgica de los
Juicios de valor que nos permita razonar sobre [o que es
preferible o distinguir el bien de mal o la justicia de la
injusticia. Perelman se encuentra con que desde la
perspectiva  positivista, estos tienen un caracter de
arbitrios ¢ indeterminados, al no gozar de estatus
cognoscitivo o al no ser susceptible de verificacion
empirica. Por consiguiente, si sc acepta la tesis
positivista, la filosofia practica, en la que se incluyen la
moral, la politica y el derecho, deberia renunciar a su
objeto, y admitir que los juicios concernientes a la
conducta de los hombres en los Ambitos antes sefialados,
son expresiones de lo irracional, de nuestras pasiones, o
de nucstros prejuicios; de suerte que el Gnico camino
posible para resolver nuestras diferencias seria la
violencia y el criterio de resolucion de los conflictos seria
la razon del mas fuerte™.

Las exploraciones de Perelman lo llevan a concluir que
no existe nada parecido a una loégica de los juicios de
valor que nos permita razonar sobre los fines y valores.
Sin embargo, descubre que en la antigiiedad griega, éstos
desarrollaron un conjunto de procedimientos y técnicas
que tenian como proposito orientar la forma como se
llevaban las discusiones y deliberaciones y que
denominaron reférica,

N
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Laretorica es el dominio donde se puede discutir sobre lo
que es preferible, plausible o razonable, es el antiguo arte
de saber persuadir y convencer. La retorica no parte,
como si lo hace la logica formal, de inducciones o
deducciones formalmente correctas, sino de
argumentaciones, que no tienen el caracter demostrativo
y apodictico de las anteriores, y pretenden ganar la
adhesion del auditorio. La retorica es, entonces, una
técnica del discurso persuasivo que busca obrar sobre los
hombres por medio del Jogos ¥y que opera en la fase
previa a la toma de una decision®.

Los estudios de retorica que Perelman se sistematiza en
el tratado de la argumentacion que escribe con L.
Olbrechts-tyteca, constituyen una ruptura con la
concepcion de la razdn y del razonamiento que se origina
con Descartes, y que influyé en los logicos v tedricos del
conocimiento modemo, para que éstos se olvidaran de
los estudios de los medios o técnicas discursivas
orientadas a la deliberacion y la argumentacion con fines
persuasivos™.

Al tener Descartes por falso tedo aquello que era
considerado verosimil, se impuso como criterio de lo
racional la evidencia, de suerte que sélo fueron vistas
como racionales las demostraciones que partiendo de
ideas claras y se sustentaran en pruebas apodicticas, no
condujeran a conclusiones verdaderas e incuestionables;
asi las cosas, el razonamiento more geométrico fue ¢l
razonamiento que asumieron los filésofos que querian
hacer de su actividad una ciencia’. El 16gico moderno
reduce ¢l campo de lo racional a las pruebas que
Aristoteles calificaba de analitica y la logica a la esfera
de la légica formal, excluyendo por consiguiente del
campo de lo racional aquello que no caiga en el &mbito
de lanecesariedad y de lo formal™.

Perelman apoyado en Aristoteles distingue el
razonamiento analitico cuyo paradigma es el silogismo
formal que parte de premisas verdaderas y necesarias y
mediante una inferencia valida conduce a conclusiones
igualmente necesarias y verdaderas. Este modelo de
razonamiento se caracteriza porque la inferencia es
valida cualquiera sea la verdad o falsedad de las
premisas o el contenido de la misma, pero para que la
conclusion sea verdadera se requiere que las premisas
también tengan este caricter. Los razonamientos
analiticos tienen un caricter demostrativo y su propésito
es de establecer conclusiones ciertas e indiscutibles.
Estos razonamientos por lo demas, tienen un cardcter
impersonal, pues en manera alguna su resultado depende
de la persona que los emite”.
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Los razonamientos dialécticos no parten de premisas
verdaderas sino verosimiles, ello es, de opiniones que
gozan de la aceptacién general por la mayoria de los
filosofos o los mds notables e ilustres. Los razonamientos
dialécticos no tienen como propdsito realizar
demostraciones sino persuadir por medio de argumentos
y obtener la adhesidén de la mayor parte de un auditorio a
la tesis defendida, asi como criticar y refutar la tesis de
los adversarios®.

Contrario al razonamiento analitico, el razonamiento
dialéctico no permite el establecimiento de conclusiones
que puedan ser evaluadas como falsas o verdaderas, al no
tener el cardcter impersonal de las analiticas ni su
necesariedad®', las conclusiones dialécticas,
normalmente contenidas en decisiones, se evalian como
plausibles, razonables o justas y presuponen siempre
deliberacion y eleccidon por cuanto en la base de la misma
esté la disputa en torno a tesis contrarias®™.

Consideraciones finales: 1a especificidad
del razonamiento juridico segiin Perelman

Para la época en que irrumpe en el escenario intelectual
sus trabajos, las técnicas y razonamientos propios del
jurista se les agrupaba bajo el titulo de légica juridica,
que se entendia como el analisis y estudio de las nociones
y de las estructuras de la logica formal implicitas en la
forma de razonar del jurista, ello hacia que ésta se viera
como una especie de l6gica formal aplicada al derecho®,
lo que a juicio de Perelman constituia un
desconocimiento, ¢llo debido a que los razonamientos
propios de los abogados y jueces no pucden ser
percibidos como razonamientos logico formales sino
como proyeccion del campo de la retorica, acaso el
campo mas fructifero de la misma™,

Perelman constata que no es la logica formal la que
permite la solucién de las controversias, ni éstas giran en
torno a problemas 16gico formales®, que el derecho se
elabora a través de controversias y argumentaciones
dialécticas, y que las decisiones judiciales no tienen un
caracter necesario como en el razonamiento analitico,
por tanto, el paso de las premisas a la decision no tienen
este caracter, pues la decision presupone la posibilidad
de decidir en uno u otro sentido. En las controversias
judiciales, por el contrario, [as razones que se exponen,
tratan como en los didlogos platonicos de criticar y
refutar los argumentos de la contraparte mostrando que,
0 no son relevantes u opertunos o justos™,

Al igual que Viehweg, Perelman muestra como tanto en
Roma como en el Medioeve ¢l derecho se construye
apelando a procedimientos dialécticos y
argumentativos. Sin émbargo, con los teoricos del
iusnaturalismo racionalista (siglo XVII y XVIH) y su
ideal de jurisprudencia universal, el derecho y el
razonamiento juridico s¢ intentardn configurar cada vez
mas segiin los modelos axiomatizados de la geometria y
la matematica, cuya maxima expresion lo constituiran el
movimiento codificador y laescuelade la exégesis.

La distincion aristotélica entre las dos formas de
razonamiento, a las que ya hicimos alusion, le va a
permitir a Perelman resolver el problema en tomo a la
naturaleza del razonamicento juridico, que para él tiene
un caracter dialéctico. Perelman distingue entre una
retdrica general y una retdrica que tiene cabida en
campos particulares como el derecho. El razonamiento
juridico es visto asi como una expresion del

razonamiento dialéctico o prictico, que como ya sc ha
sefialado no constituye una demostracion formal sino un
argumento que pretende persuadir y convencer a quienes
va dirigido para que acojan [a tesis defendida™.
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En el caso de un proceso judicial, las argumentaciones de
jas partes se orientaran a afectar el juicio y la intima
conviccion del juez a quien se pretende persuadir y
convencer; en el caso de los juristas tedricos que tratan de
suministrar interpretaciones motivadas de un texto o una
nueva forma de legislacidén, la eficacia de sus
argumentaciones s¢ vera por la acogida que tenga en la
jurisprudencia o la legislacion respectivamente™.

La particularidad del razonamiento juridico puede
advertirse también, segin Perelman, al confrontarla con
las formas de resolver las controversias en otros ambitos;
como ¢l de las ciencias naturales y formales, y en las
denominadas ciencias humanas o en la filosofia.
Mientras que en las ciencias naturales y deductivas las
polémicas se resuelven apelando al criterio de
verificacion empirica o racional, ¥ en las ciencias
humanas y el pensamiento filosofico a falta de un criterio
objetivo, cada una de las partes permanece en su posicién
sin ceder, en las controversias juridicas la solucién es
siempre impuesta por via de autoridad”.

No obstante, esta peculiaridad en la forma de resolver los
conflictos en el derecho, a partir de un principio de
autoridad, para que la decision o sentencia se entienda
que se halla conforme al derecho, debe motivarse. La
motivacién no muestra un conjunto de premisas de la
cuales se deduce una conclusion 1dgica, sino un conjunto
de argumentaciones que buscan justificar una decision.
La decision juridica no se deduce necesariamente ¢
impersonalmente de las premisas como una conclusion
logica, en ella siempre se pone en juego la integridad y
responsabilidad de quien decide, si fuese impersonal,
siempre la decision seria la misma cualquiera que fueran
los valores o la personalidad del juez. La decision de un
juez a la que llega después de su razonamiento, es
siempre una decision personal™.

Perelman distingue tres periodos o fases en el desarrollo
de la ideologia judicial en relacidén con la motivacion, El
primer periodo se relaciona con la forma como se
desarrollaba el razonamiento judicial antes de la
Revolucion Francesa. En esa fase se presta poca
importancia a la motivacion, haciéndose énfasis en el
cardcter justo de la solucion, de ahi la importancia que se
le otorgaba a los precedentes y las reglas
consuetudinarias y a la moral, pues las fuentes del
derecho no se encontraban sistematizadas, teniendo la
argumentacién juridica poca relevancia®',

Luego de la Revolucién Francesa en el que los valores
fundamentales lo constituian la legalidad y la seguridad,
la situacién se modifica con el establecimiento del
principio de separacidén de poderes, la codificacion del
derecho y la obligaron del juez a motivar la sentencia a
partir del derecho positivo vigente, aun cuando el texto
de la ley apareciese confuso u oscuro, o presentara
lagunas o contradicciones. Al acentuar el aspecto
sistematico y deductivo del derecho, cobré fuerzalaidea
de que el razonamiento juridico podia reducirse a un
razonamiento formal, ¥ que el derecho podia tratarse
como un sistema axiomatizado al igual que las
matematicas, lo que garantizaria la imparcialidad del
juezentodas sus decisiones”,

Después de Nuremberg en el que se constatd que la
legislacién de un estado no solo puede ser mjusta sino
criminal, se generaliza cada vez mas la idea de que el
juez al interpretar y aplicar el derecho debe buscar una
solucion que se encuentre conforme no solo con la ley
(legal) sino que ademds sea equitativa y razonable
(justa)”. No se trata de una vuelta al iusnaturalismo del
siglo XVIT y XVIIL, sino a la idea aristotélica de que al
lado del derecho en vigor existian unos principios
comunes que se expresaban en maximas, adagios y
topicos y que tenian como propdsito hacer mas justo y
equitativo el derecho, Esta nueva visién hace del juez un
complemento indispensable del legislador v no un
simple subordinado que debe apelar necesariamente a
las técnicas argumentativas para hacer aceptables sus
decisiones™. El que el juez deba someterse a ley, subraya
la supremacia del legislativo en la configuracion del
derecho, pero no su monopolio, en ese sentido, ¢l juez es
portador de un poder complementario que le permite
adaptar los textos legales a los casos concretos™.

Lo anterior trae como consecuencia que no es posible
establecer una scparacion absoluta entre el derecho
positivo y la moral como operé en el siglo XIX, pues el
derecho ya no coincide con el derecho promulgado sino
que debe armonizarse con los principios generales que
en ocasiones restringen o amplian el sentido o alcance de
las disposiciones. En la actual concepcién del derecho,
preocupada menos por 1a forma v més por la aceptacion
social del derecho y de las decisiones judiciales, no se
puede identificar el derecho con las normas positivas
cuya validez deriva Unica y exclusivamente de las

- formalidades del procedimiento, por el contrario, mas

bien se reconoce que pueden hallarse divergencias entre
laletra de los textos y su interpretacion y aplicacion™.
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NOTAS

'"HUSSERL, Popper v la teoria critica de la sociedad entre
otros. Puede consultarsc al respecto Carriflo de la Rosa, Yezid.
Derecho y argumentacion: el puesto de la razon en el derecho
({f). Revista Ciencia, sabery libertad. No. 3, segundo semestre
de 2007, pp. 7-20.

"PERELMAN, Chain. La Idgica juridica v la nueva retorica.
Editorial Civitas.1993. p. 97.

*NINO, Santiago nos ha ilustrado el juicio de Nuremberg a
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