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Resumen: El texto aborda el problema del conocimiento cientifico en mate-
ria juridico penal, cuyos enunciados, al aproximarse a la concreciéon y con-
tingencia de la practica, en general, y de los casos judiciales, en particular,
pierden generalidad y necesidad, a la par que sus conclusiones disminu-
yen proporcionalmente en certeza y precision. Propone el método dialéctico
aristotélico como el idéneo para dicha materia, tipicamente contingente y
practica, ordenada a la accién para dirigirla. Considera especificamente la
topica. Sugiere la especial consideracion téopica del principio de reciprocidad
en los cambios, tanto para el abordaje metodolégico como para la argumen-
tacién y la fundamentacién en torno al Derecho Penal.

Palabras claves: Derecho Penal - Metodologia Juridica - Tépica - Recipro-
cidad en los cambios - Retribucién.

Abstract: The text addresses the problem of scientific knowledge in cri-
minal law, which is when approaching the concreteness and contingency
of practice, in general, and judicial cases, in particular, with a loss of gene-
rality and necessity, while their conclusions decrease proportionally in cer-
tainty and precision. It proposes the Aristotelian dialectical method as the
ideal for this matter, typically contingent and practical, ordered to action

1 Abogado. Especialista en Derecho Penal por la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires” y doctorando de la misma
Facultad. Se ha desempenado como profesor asistente de Introduccién al Derecho, Formacién
del Pensamiento Juridico y Politico e Historia de la Cultura en la antedicha casa de estudios.
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to direct it. It is specifically considered the topical. It suggests the special
topical consideration of the principle of reciprocity in the changes, both for
the methodological approach as for the argumentation and the foundation
on the Criminal Law.

Keywords: Criminal Law - Legal Methodology - Topic - Requital - Retri-
bution.
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I. Introduccion: Necesidad de distinguir una metodologia adecuada
al Derecho Penal

En todo el ambito juridico, pero especialmente para la materia penal,
la razonable busqueda de la verdad objetivaZ y subjetiva® exige de un mé-
todo especifico. En efecto, la tradicién realista clasica del pensamiento ha
senialado siempre que:

— las ciencias?* se especifican por sus respectivos objetos de conoci-
miento?;

— cada una de dichas ciencias tiene, como propiedad especifica, su mé-
todo correspondiente, que deriva del objeto de conocimiento de la
misma y consiste, puntualmente, en los actos, operaciones y procedi-
mientos destinados a buscar y, en la medida de lo posible, alcanzar
el conocimiento perfecto® del objeto en cuestion, y

2 Sobre los hechos.

3 Esdecir, sobre la imputacion (no en el sentido, claro est4, de que “cada sujeto tiene su
propia verdad”). Vale aclarar, en tal sentido, que todo lo relativo a la imputacién no se identifica
estrictamente con los hechos pero, como éstos, también tiene que ser verdadero.

4 Y los saberes en general.

5 Cada objeto de conocimiento se puede dividir en material (aquella “materia” sobre la
que versa) y formal (el especial enfoque o perspectiva desde la cual se aborda el objeto mate-
rial de estudio). Sera especialmente el objeto formal de cada ciencia el que la especifique. Muy
someramente, a modo de ejemplo: para el caso del Derecho, su objeto material es la conducta
humana (también objeto material de la ética), mientras que su objeto formal es lo debido —a
otro— segun una medida de justicia. Véase Lamas, F. (1991). La experiencia juridica. Buenos
Aires. Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomés de Aquino, 356-369.

6 Dicho conocimiento perfecto, en el sentido indicado, incluye como notas principales la
verdad, la precision, la certeza y la publica verificabilidad.
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— hay una ciencia o disciplina cuya funcién es aportar a todos los de-
mas saberes los grandes métodos generales, comunes a todos los sa-
beres: 1a 16gica’.

Con plena conciencia e intenciéon senalé que los actos, operaciones y
procedimientos que constituyen el método de cada ciencia se ordenan a al-
canzar el conocimiento perfecto de su objeto en la medida de lo posible. Es
que ello serd un ideal, siempre deseable y buscado pero muy dificil de lograr,
fundamentalmente en razén de que, como bien advierte Félix Adolfo La-
mas?: “Los saberes [...] nunca estdn definitivamente constituidos, sino que
estan siempre en continuo proceso de desarrollo”. Ademas, en las ciencias
hay también “buisquedas o investigaciones a partir de problemas, verdades
supuestas (hipétesis), teorias o tesis que se presentan como respuestas pro-
bables a los problemas propuestos™.

A lo anterior cabria agregar que en las ciencias practicas, y dentro de
ellas, especialmente en el Derecho, la certeza, precision y necesidad que ca-
racterizan un conocimiento perfecto se verifican, sobre todo, en el orden de
los principios!® y en las definiciones, divisiones y conclusiones més generales
implicados en los mismos. Sin embargo, al aproximarse a la concrecién y con-
tingencia de la practica, en general, y de los casos judiciales, en particular,
los enunciados practicos cientificos pierden generalidad y necesidad y, a la
par, las conclusiones disminuyen proporcionalmente su certeza y precision!l.
Este es, precisamente, uno de los problemas centrales de los procesos pena-
les, por lo cual todo lo primeramente referido resulta de especial relevancia.

En efecto, para la resoluciéon de casos penales, se realizan busquedas
o investigaciones, y se trabaja fundamentalmente en base a los diversos
problemas, verdades supuestas, hipétesis, teorias y/o tesis que se presen-
tan como respuestas probables, tanto a las dudas y/o cuestiones implicadas,

7 Que, en su version clasica, excede en mucho a la légica formal, la cual es tan sélo una
parte de la légica en si. En efecto, la logica es la ciencia que juzga en general la validez o correc-
cién de los conceptos, juicios y razonamientos humanos (las tres operaciones del entendimien-
to), pues todo conocimiento y pensamiento tiene como valor la verdad y tiende naturalmente
a evitar el error. A ella le compete establecer los métodos generales que guien y aseguren el
camino del pensamiento a la verdad. Véanse Lamas, F. (1998). “Dialéctica y Derecho”. En Revis-
ta Circa Humana Philosophia del Instituto de Estudios Filosé6ficos Santo Tomés de Aquino,
numero I1II, y Casauboén, J. (2006). Nociones generales de logica y filosofia. Buenos Aires. Educa.

8 A quien intento seguir en materia epistemoldgica, en general, y con relacién a lo
antes apuntado de las ciencias y sus métodos, en particular.

9 Lamas, F. (Ed.). (2008). La dialéctica cldsica. La légica de la investigacion. Buenos
Aires. Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomés de Aquino, 9-17.

10 Los enunciados directamente relacionados con sus fines.

11 Lamas, F. (Ed.). (2008). La dialéctica cldsica. La logica de la investigacion. Ob. cit., 17.
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como a los diversos planteos de las partes intervinientes: ;Hubo un hecho
tipificable como delito? ;Cuéndo, dénde, c6mo? ;Quién lo cometié? jEl im-
putado “X” particip6 en la comision del hecho delictivo? ;Es responsable
penalmente por lo que hizo? ;Cabe imponerle una pena? ;Cual? ;Qué pasa
con la victima? ;Cémo puede intervenir en el proceso?

Vale recordar, en tal sentido, que los jueces —y, en general, el resto de
los operadores judiciales intervinientes en cada caso— no tienen acceso di-
recto a los hechos a los que refieren aquellas preguntas, sino que tnica-
mente pueden obtener referencias al respecto en base a las pruebas y a las
argumentaciones brindadas por las partes intervinientes. Lo cual de por si
implica una cierta disminucion de certeza y precision en el conocimiento, y
pone en evidencia las mencionadas pérdidas de generalidad y necesidad de
las conclusiones obtenidas (o de posible obtencién).

Ahora bien, aquellas busquedas o investigaciones basadas en proble-
mas, verdades supuestas, hipétesis, teorias y/o tesis, que caracterizan de un
modo especial a las ciencias practicas!2, también deberan guiadas por la 16-
gica. Se trata de un momento metodolégico, tipicamente investigativo, de ex-
ploracién, discusién, elaboracién de hipétesis, experimentacion e induccion,
en el cual el ntcleo de la légica estard formado por la tépica, la retérica y la
dialéctica aristotélicas!3, y no la l6gica meramente formall4. Tal momento
metodoldgico se distingue del otro en el cual puede considerarse una verdad
definitiva, donde se manifiesta una estructura rigurosamente deductiva y
sistematica de la ciencia. Senala Lamas al respecto: “La Dialéctica [...] es
la parte de la Loégica que regula el pensamiento que se mantiene como en

12 Y entre ellas, vale insistir, al Derecho.

13 Cabe aclarar que me baso en la tradicion realista clasica del pensamiento. De ahi la
referencia a la topica, a la retérica y dialéctica aristotélicas, que son parte del rico patrimonio
cultural de dicha tradicién. Nétese, sin embargo, que son numerosos los pensadores que refie-
ren a algun tipo de tépica y/o retérica y/o dialéctica —no aristotélicas— como nticleos centrales
de la logica inherente a la etapa investigativa de los saberes o de las ciencias, en general, y del
Derecho, en particular. Entre ellos, cabe destacar a Theodor Viehweg, Chaim Perelman, Karl
Larenz, Karl Engisch, Juan Vallet de Goytisolo, Luis Recasens Siches y Francesco Carnelutti.
Sobre éste tema, véase la valiosa (aunque todavia inédita) tesis doctoral, “Tépicos juridicos
en la Retorica Aristotélica” (aprobada en 2014), del profesor Miguel de Lezica, de la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”, asi como también la antes
citada obra conjunta dirigida y editada por Félix Adolfo Lamas, “La dialéctica clédsica. La logica
de la investigacién” (2008) y el también ya mencionado articulo de dicho autor, “Dialéctica y
Derecho” (1998).

14 Caracterizada por desentenderse de la verdad o falsedad —material— de las premisas;
0 por ocuparse, en la tercera operacién del entendimiento humano (raciocinio), solamente de la
correcta disposicién de los conceptos implicados, mas no de la verdad o no de la argumentacion.
Véase Casaubon, J. (2006). Nociones generales de légica y filosofia. Ob. cit., 70.
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movimiento en direccién a la verdad o que arriba a ésta sin akribeial®. O,
dicho en forma breve, de cufio aristotélico, es la Légica de lo probable. El ad-
jetivo ‘dialéctico’, a su vez, califica en general a todo pensamiento que no ha
llegado o que no puede llegar a su punto de reposo y que constituye el objeto
material de este tratado especial de la Légica”16.

Mal puede contribuir metodolégicamente a una etapa investigativa
aquella légica formal, casi exclusivamente deductivista, que pretende ajus-
tar a todos los saberes los esquemas de la fisica y de la matematica puestos
de moda en los tltimos tiempos!?.

Noétese que las corrientes modernas del pensamiento, especialmente el
racionalismo!® y el empirismol?, en general:

15 Término griego cuyo significado contiene dos de las notas antes sefialadas con rela-
cién al conocimiento perfecto: certeza y precision. Véase Lamas, F. (Ed.). (2008). La dialéctica
cldsica. La logica de la investigacién. Ob. cit., 15.

16 Ibidem, 17.

17 Para el caso del Derecho, el célebre profesor italiano Francesco Gentile, de la Univer-
sidad de Padua, denomina “geometria legal” a dicha actitud tedrica. Véase Gentile, F. (2008).
Ordenamiento juridico, entre virtualidad y realidad. ;Control social y/o comunicacion inter-
personal? Buenos Aires. Instituto de Estudios Filos6ficos Santo Tomés de Aquino.

18 “El racionalismo gnoseolégico, como doctrina, fue defendido especialmente por Des-
cartes, Espinosa y la filosofia de la Ilustracion (Leibniz, Wolff). La disgregacion de la sintesis
aristotélico-escoldstica de alma y cuerpo [...] y la consiguiente separacion entre conocimiento
sensorial e intelectual, llevé a Descartes a la doctrina de las ideas innatas. Pero si los conceptos
no debian obtenerse de la experiencia por abstraccion e induccién, sino que en el fondo eran de
la misma especie que las ideas creadoras de Dios, habia de resultar posible con el auxilio de
aquéllos un tratamiento aprioristico-deductivo de todas las ciencias. Esta concepcién del racio-
nalismo se vio corroborada por el ideal cientifico de la matemdtica, que por entonces cautivaba
a los espiritus, segin el cual todo conocimiento cierto es consecuencia necesaria de principios
necesarios y a priori del entendimiento. Para el racionalismo, la dnica fuente del conocimien-
to humano es la razén. Las sensaciones no pasan de ser ideas confusas. La exageracion del
racionalismo suscit6 la reaccién contraria del empirismo inglés. Kant intenté tender un puente
entre estas posiciones antagénicas, pero no lo logré de manera completa, porque las formas
subjetivas y conceptos del entendimiento son extranos y exteriores a la materia de las sensacio-
nes moldeadas por ellos”. Véase Brugger, W. (1983). Diccionario de Filosofia. Barcelona. Herder,
461-462; los destacados con itdlica me pertenecen.

19 “Corriente filoséfica que considera la experiencia como tunica fuente del conocimiento
[...] olvida que la experiencia sélo es posible bajo el supuesto de condiciones no experimenta-
bles [...] se propone de modo especial explicar los conceptos y juicios universales mediante la
pura experiencia. Indudablemente ‘todo nuestro conocimiento empieza con la experiencia’ y
estd por ella condicionado de alguna manera. Pero la limitacién de nuestros conocimientos al
dominio de la mera experiencia no puede sostenerse. Ni siquiera el principio ‘todo conocimiento
procedente de la experiencia es verdadero’ puede derivarse de la experiencia; y mucho menos el
axioma del empirismo: ‘s6lo la experiencia garantiza un conocimiento verdadero’. El empirismo
debe renunciar también a explicar los conceptos universales. Las representaciones sensoriales
comunes 0 esquemas no bastan para explicarlos, porque no cabe predicarlos en sentido idén-
tico de muchos objetos reales [...] El empirismo intenta fundamentar la validez de los juicios
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— niegan la antes aludida distincion de dos momentos metodolégicos
y, por ello, dejan de lado o0 menosprecian la dialéctica y la topica (es
decir, la 16gica del momento metodoldgico investigativo);

— en linea con lo anterior, reducen metodolégicamente las ciencias, a
las que s6lo consideran enmarcadas en un modelo matematizante;

— intentan explicar todo de modo deductivo, rigidamente necesarista y
sistematico, en razén de lo cual, unas veces implicita y otras explici-
tamente, descalifican todo tipo de induccién como método cientifico, y

— recaen en un marcado —e inevitable— subjetivismo y, en definitiva, en
relativismo.

Adviértase, ademas, que todo lo anterior se aplica también al positi-
vismo juridico y a las corrientes analiticas, continuadoras actuales de los
mentados racionalismo y empirismo, y tipicas exponentes de la denominada
“geometria legal”20.

Especificamente con relacion a casos penales, es necesario tener en
cuenta que:

— la realidad juridica —en la que se insertan— es razonable, pero tam-
bién problematica y compleja?l;

— es posible alcanzar certezas, pero ellas serdn precarias22;

— la verdad buscada, en tanto verdad, serda completa y perfecta, pero
para los operadores juridicos se expresara u ocultara —segin cada
caso— mediante signos juridicos, limitados y parciales, entre los cua-
les se destacan la prueba y los argumentos de las partes intervinien-
tes?3 y

— por todo lo anterior, los juicios que se puedan emitir seran sélo pro-
bables o verosimiles, nunca apodicticos24.

Por ello, vale insistir, resulta claro que, para los casos penales, los actos,
operaciones y procedimientos que constituyan el método a seguir deberan

universales mediante la inducciéon. Mas la induccion tiene supuestos (la ley de uniformidad de
la naturaleza) que no pueden ser fundamentados por la mera experiencia”. Véase Brugger, W.
(1983). Diccionario de Filosofia. Ob. cit., 191-192.

20 Lamas, F. (2008). La dialéctica cldsica. La légica de la investigacion. Ob. cit., 19-20.

21 Se compone de numerosos factores y elementos, y variadas circunstancias.

22 Tanto por la complejidad de aquello por conocer (hechos pasados no percibidos direc-
tamente) como por las limitaciones (cognitivas, circunstanciales, etc.) de quienes conocen.

23 También son signos juridicos el lenguaje legal y técnico, las formalidades procesales
y los indicios, entre otros.

24 “Incondicionalmente ciertos, necesariamente validos”, segun la definicién de la Real
Academia Espaniola recuperada del sitio www.rae.es.
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adaptarse a esta materia, tipicamente contingente y practica —ordenada a
la accién para dirigirla—. Ademas, con relacion al pensamiento prdctico, cabe
tener presente que:

— sus principios son, principalmente, los fines y, secundariamente,
aquellos enunciados que constituyen ordenaciéon racional a fines
(normas); ergo, sus enunciados son, principalmente, estimativos y
normativos, o bien enunciados de hechos o estados de cosas respecto
de los cuales se concluye en una valoracién o un juicio normativo
particular, y

— depende de la busqueda de principios o premisas de la argumenta-
cién, mediante la exploraciéon de los lugares (topoi) comunes o par-
ticulares correspondientes al asunto u objeto. Asi, por ejemplo, en
el discurso deliberativo que precede y justifica racionalmente una
decision prudencial (v. gr., en una sentencia judicial, en una resolu-
ciéon administrativa o en un acto de legislacién o reglamentacién),
deben juzgarse (practicamente), confrontarse y ponderarse diversos
medios, de modo que la estimacién de medios se perfecciona en un
Juicio de preferencia.

Es claro, pues, que la argumentacion es necesaria en la vida del Dere-
cho y que, en asuntos juridicos, debe asegurarse el camino hacia la verdad,
que habilite para la obtencion de conclusiones validas, que evite contra-
decirse al argumentar y que permita defender la correccién de la posicién
propia a la vez que refutar la del adversario o contradictor. El método idéneo
para ello, segiin Aristételes, es precisamente el dialéctico?5.

II. Adopcion del método topico clasico

Como adelanté, para el momento metodolégico que caracteriza los ca-
sos penales, tipicamente investigativo, de exploracién, discusién, elabora-
cion de hipétesis, experimentacion e induccion, el nticleo de la légica ade-
cuada estara compuesto por la tépica, la retérica y la dialéctica aristotélicas.

De la dialéctica ya hice una somera descripcion que, para los fines de
este trabajo, momentaneamente es suficiente. De la retérica, por su parte,
para no extenderme en demasia, me limitaré a recordar que es una dialécti-
ca que tiene por finalidad hacer posible la persuasién de la verdad?. Tiene

25 Véase Lamas, F. (1998). “Dialéctica y Derecho”. Ob. cit.
26 “[...] las exigencias enunciadas por Platén en el Fedro consistian en senalar, ante
todo, que s6lo son verdaderos discursos los discursos que son verdaderos; y, después, que tal
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su especificidad con relacién a la dialéctica, en tanto, ademas de instrumen-
tos légicos generales (los de la dialéctica), usa instrumentos especificos, que
vinculan el discurso con las disposiciones del orador y del oyente (orienta-
ciones, inclinaciones, afectivas, sociales, pasionales, econémicas, politicas,
morales, profesionales), y con el tema y el momento del discurso. Todo, vale
insistir, con la especifica finalidad de modificar o rectificar?’ la conducta
humana concreta. Tal y como lo hacen?®, consciente o inconscientemente, las
partes2? en un proceso penal, por ejemplo.

Cabe, ahora si, una consideracién especial respecto de la topica. Tal30
es el titulo con que se conoce uno de los tratados concebidos por Aristételes
como una parte de la légica.

Una primera aproximaciéon semantica permite sefialar que “topos”, en
griego, significa lugar y que “t6pico” es un adjetivo, que quiere decir “rela-
tivo a lugar”. En tal sentido, explica Lamas: “La T6pica [...] es la principal
obra en la que Aristételes trata la dialéctica. Su nombre hace referencia a
los tépoi o lugares de la argumentacion dialéctica, es decir, a los principios
de los que procede esta clase de razonamientos [...] la Topica examina los
‘lugares’ a partir de los cuales razonar en materia probable [...] Ahora bien,
para asegurar la validez légica de un razonamiento o de un silogismo [...]
es necesario averiguar cémo se obtienen las premisas que operan como sus
principios. Para ser breves, podemos decir que hay cuatro fuentes: 1°) la
percepcion y experiencia, 2°) la induccion, 3°) la deduccion, 4°) los ‘lugares’
(tépot) o ‘topicos’ que contienen una creencia, una opinién o incluso un saber
objetivamente cientifico ya constituidos (y cuyo origen, en definitiva, se re-

requisito se cumple dnicamente cuando los discursos remiten a un adecuado plano de refe-
rencia ontoldgica, es decir, no a las opiniones o a las realidades sensibles, sino a las Ideas o
Formas. Para ello era preciso, a juicio de Platén, que todos los discursos dependiesen de un
6rganon o ‘discurso de los discursos’, que pudiese establecer la conexién del l6gos con el objeto
esencial comprendido en él. Y tal 6rganon era la dialéctica, en cuanto que, mediante divisiones
y composiciones de conceptos, permitia garantizar la validez de las definiciones y la necesidad
de los procesos deductivos, relacionando asi legitimamente los enunciados del lenguaje con
los objetos mencionados en ellos. De aqui se desprendian dos consecuencias sin duda funda-
mentales para la interpretacion de la retérica. La primera, que los discursos verdaderos son
exclusivamente los discursos cientificos, pues solo ellos, por el cumplimiento de las exigencias
de la dialéctica, reproducen de un modo adecuado [...] el orden real, esencial, de las Ideas. Y la
segunda, que la retérica no puede ser entonces nada distinto de la dialéctica misma, ya que, no
siendo la retérica una ciencia particular, un saber que se refiera a un género o clase de objetos
de la realidad [...] ha de cumplir las exigencias todas de la dialéctica y en nada puede diferen-
ciarse de ella”. Véase Aristoteles (1999). Retorica. Madrid. Gredos, 25-26.

27 Siempre en base a la verdad.

28 O deberian hacerlo.

29 E incluso los jueces.

30 O “Tépicos”.
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duce a las tres fuentes anteriores). En el silogismo dialéctico la fuente prin-
cipal es la cuarta. Se llama ‘lugar’ [...] o ‘topico’ al tema o conjunto de temas,
la definicion, opinién e incluso a un esquema tipico de argumentacion de
donde se toma un principio para la argumentacién dialéctica. La ley escrita,
por ejemplo, una tesis jurisprudencial, una clausula contractual, una cos-
tumbre, la opinién de los juristas, la historia o evolucién de una institucion,
la estructura tipica de un negocio, una accion, situacién factica o relacion,
las condiciones subjetivas y sociales, las valoraciones y fines que operan
como fundamentos de normas e institutos juridicos, las comparaciones y
semejanzas (‘analogias’), ‘lo que suele suceder segun el curso natural y ordi-
nario de las cosas’, etc., pueden ser lugares de donde tomar principios para
argumentar en Derecho. Entonces, la cuestion que se plantea Aristételes en
la Tépica es la siguiente: [...] debe examinarse la fuente de los principios de
la argumentacion dialéctica en cada una de sus funciones™!.

La finalidad del tratado, resumida por el parrafo anterior, la anuncia
el propio Aristételes al inicio del mismo: “[...] encontrar un método a partir
del cual podamos razonar sobre todo problema que se nos proponga, a partir
de cosas plausibles®2, y gracias al cual, si nosotros mismos sostenemos un
enunciado, no digamos nada que le sea contrario”s3.

Queda asi aclarado, por el propio Aristételes, que el objeto de estudio
de la Topica sera el “razonamiento dialéctico”, especie del género “razona-
miento” y distinto, como ya referi, del “razonamiento apodictico”.

Los topicos, en definitiva, son categorias o géneros de argumentacion
que encierran los enunciados que luego se utilizaran, lugares o espacios que
contienen el material a usar para argumentar. Su contexto propio es el de
las discusiones o debates (tipico, como adelanté, de la etapa metodolégica
investigativa, en la que se busca la verdad frente a problemas planteados),
para el cual Aristoteles propone los topicos como normas de comportamiento
intelectual que regulan, ordenan y orientan. Como resulta evidente, dichas
normas son fundamentales para que las discusiones o debates sean fecun-
dos o, al menos, no absolutamente vanos. En efecto, sin ellas seria imposible
argumentar sobre cuestiones conflictivas por naturaleza, en las cuales sélo
se pueden obtener premisas probables y alcanzar conclusiones verosimiles,
asi como también comprender y/o convenir cudles cuestiones se podran dis-
cutir y cuales no.

Ahora bien, los t6picos juridicos son una especie de los tépicos (antes
esbozados) que, como resulta obvio, se utilizan en el ambito de lo juridico.

31 Véase Lamas, F. (1998). “Dialéctica y Derecho”. Ob. cit.

32 Otras ediciones traducen aqui “probables”.

33 Aristételes (1982). Tratados de Légica (Organon) - Categorias - Tépicos - Sobre las
refutaciones sofisticas. Madrid. Gredos, 89-90.
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Esto pone en evidencia la especializacién del método a la que antes me re-
feri, en aras de obtener uno adecuado al Derecho Penal. Asi, en base a la
caracterizacion de los tépicos ya realizada, tal como lo propone De Lezica,
“podemos afirmar que tépico juridico es un tema o conjunto de temas, la de-
finicidn, opinidn e incluso un esquema tipico de argumentaciéon de donde se
toma un principio para la argumentacion juridica [...] Ahora, jqué funcién
cumplen los tépicos juridicos en el discurso forense? La finalidad del discur-
so es tener la aptitud suficiente para persuadir. El discurso versa sobre la
cualidad justa o injusta de un hecho pasado. El tépico, juridico en este caso,
es el lugar de donde se toman los principios para argumentar en pos de la
calificacion (justa - injusta) del hecho. La sentencia del juez (auditorio del
discurso forense) es una decisién vinculante para las partes que implica un
juicio de determinacion, aqui y ahora, de lo justo. Bajo este respecto el tépico
juridico forma parte de un proceso, de un movimiento de la razén que tiene
por conclusion un juicio que indica algo que debe hacerse, la determinacion
de una conducta obligatoria. Pero ademas, el topico condensa un conjunto
de cosas, reunidas segtin un criterio, de donde se toma un principio o punto
de partida de la argumentacion”34.

De lo anterior surge con mayor claridad que los tépicos juridicos, en
tanto parte esencial de una metodologia investigativa/discusiva adecuada
al Derecho enal, unas veces serviran de premisas en base a las cuales se
conformara aquella investigacién/discusion, mientras otras garantizaran a
las premisas implicadas cierta estabilidad y certeza; vale insistir, en la me-
dida posible para una etapa metodolégica investigativa/discusiva.

ITI. La reciprocidad en los cambios y la topica juridica

Corresponde ahora considerar puntualmente la reciprocidad en los
cambios. Por todo lo que senalé anteriormente, intentaré realizar dicha con-
sideracion desde la topica y con relacion al Derecho Penal. Es que vale in-
sistir: tépico juridico es un tema o conjunto de temas, la definicién, opinién e
incluso un esquema tipico de argumentacién de donde se toma un principio
para la argumentacion juridica. Y la reciprocidad en los cambios es, preci-
samente, un principio juridico que, como tal, opera también en el Derecho
Penal. Por lo cual puede ser tomado tanto para la argumentacion juridica
como para la fundamentacion misma del Derecho Penal.

En efecto, en el Derecho Penal, el principio de la reciprocidad en los
cambios se manifiesta fundamentalmente a través del principio de retribu-

34 De Lezica, M. (2014). “Tépicos juridicos en la Retorica Aristotélica”. Ob. cit., 66-67.
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cién (que parece ser una especie del género “reciprocidad en los cambios”)35,
Pero en definitiva, todo el Derecho Penal es reciprocidad en los cambios36.

Lo anterior se evidencia al considerar que en las ciencias practicas, y
entre ellas, especialmente en el Derecho, los principios son principalmente
los fines. Lo cual implica que, tanto la reciprocidad en los cambios como la
retribucion, son fines del derecho penal.

Cabe senalar también que hay una especie de subalternacién entre
el derecho penal (subalternante) y el derecho Procesal Penal (subalterna-
do), que es instrumental a aquél. Por ende, bien se puede considerar que
la reciprocidad en los cambios opera también como principio del Derecho
Procesal Penal. Y con mas razon, por lo antes dicho, lo hace el principio de
retribucion. Por ello, en lo que respecta a lo aqui analizado, al referirme al
Derecho Penal, consideraré incluido en él lo propio y especifico del Derecho
Procesal Penal.

Notese el siguiente pasaje del Libro V de la Etica Nicomdquea: “[...]
la ley ordena hacer lo que es propio del valiente [...] del moderado [...] del
apacible [...] e, igualmente, lo que es propio de las demas virtudes y formas
de maldad, mandando lo uno y prohibiendo lo otro”7. En este pasaje es
evidente la operatividad del principio de reciprocidad en los cambios con
relacién al Derecho Penal38.

También, en el siguiente fragmento, se lee: “Una especie de justicia
particular y de lo justo correspondiente es la que se aplica en la distribu-
cién de honores, dinero o cualquier cosa compartida entre los miembros de
una comunidad (pues, en estas distribuciones, uno puede tener una parte
igual o no igual a otro), y otra especie es la que establece los tratos en las re-
laciones entre individuos. Esta ultima tiene dos partes, pues los tratos son
voluntarios e involuntarios [...] de los involuntarios, unos son llamados
clandestinos [...] y otros son violentos”9. Vale recordar: “Establece aqui
Aristételes una division de la justicia particular en distributiva y correc-
tiva. La distributiva se basa en la proporcién geométrica; la correctiva, en
la aritmética; la primera preside todo cambio o reparticién de bienes, la
segunda sélo interviene para corregir las desigualdades que pueden viciar

35 “Retribuir significa dar en reciprocidad, dar por causa de algo recibido, de modo que
haya cierta correspondencia entre ambas cosas”. Véase Hernandez, H. (Ed.). (2010). Fines de la
pena. Abolicionismo. Impunidad. Buenos Aires. Cathedra Juridica, 111-112.

36 Intimamente relacionado a esto, cabe tener presente el valioso y completo analisis de
los fines de la pena, en general, y del fin retributivo de la misma, en particular, desarrollado por
Camilo Tale en la antes citada obra conjunta dirigida por Héctor Hernandez, Fines de la pena.
Abolicionismo. Impunidad.

37 Aristételes (2008). Etica Nicomdquea. Madrid. Gredos, 1129b, 20.

38 Y también, por lo antes dicho, al Derecho Procesal Penal.

39 Aristételes (2008). Etica Nicomdquea. Ob. cit., 1130b, 30.
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los cambios”™?. Nuevamente, es evidente el principio de reciprocidad en los
cambios con relacion al Derecho Penal?!.

Y mas adelante, con mayor claridad todavia, expresa: “[...] el juez in-
tenta igualar esta clase de injusticia, que es una desigualdad; asi, cuando
uno recibe y el otro da un golpe, 0 uno mata y otro muere, el sufrimiento y la
accion se reparten desigualmente, pero el juez procura igualarlos con el cas-
tigo quitando de la ganancia”™2. Una vez mas, es evidente el principio de re-
ciprocidad en los cambios con relacién al Derecho penal. Siempre, pero aqui
de modo mas expreso, ligado al principio de retribuciéon. A modo ilustrativo,
vale traer a colacion la cita de Wojciech Sadurski, brindada por Camilo Tale:
“El fin del castigo es restaurar el equilibrio de beneficios y cargas y no es
el restaurar el statu quo previo. Lo que ya ha sido hecho con frecuencia no
puede ser deshecho. Pero los beneficios ilegitimos ganados por el ofensor
pueden ser anulados con la infliccién de cargas sobre 61743,

Con relacion a lo anterior, el propio Aristételes aclara: “Aunque a veces
no sea la palabra apropiada, se puede en estos casos hablar, en general, de
ganancia (por ejemplo, refiriéndose al que ha dado un golpe) y de pérdida
(refiriéndose a la victima); pero, cuando esta clase de dafio se mide, decimos
que uno gana y otro pierde”#4.

Segun el Filésofo, lo injusto es lo ilegal y desigual, mientras que lo justo
es lo legal e igual. Nuevamente, es clara la referencia o el basamento en la
reciprocidad en los cambios, que al verse alterada deriva en injusticia, ilega-
lidad y desigualdad. Lo ilegal es desigual. Los delitos son ilegales, por lo cual
hay en ellos desigualdad, es decir, alteracion en la reciprocidad en los cambios.

Ahora bien, como explica Santo Tomés en su Comentario a la Etica,
la injusticia que se dice desigualdad no es enteramente lo mismo que la in-
justicia ilegal, sino que se compara a ésta como la parte al todo. De manera
semejante se compara la justicia de igualdad a la justicia legal.

40 Julio Palli Bonet, traductor y anotador de la edicién de la Etica Nicomdquea en la
que me baso, en la nota 98.

41 Y también, vale insistir, al Derecho Procesal Penal.

42 Aristételes (2008). Etica Nicomdquea. Ob. cit., 1132a, 5. En nota al pie: “Si dos per-
sonas, A y B, valen como iguales, y A ejerce una injusticia sobre B quitandole una cosa ¢, se ha
roto el equilibrio inicial y s6lo puede restablecerse devolviendo ¢ a B”.

43 Hernéndez, H. (Ed.). (2010). Fines de la pena. Abolicionismo. Impunidad. Ob. cit.,
114-115.

44 Expresa referencia al Derecho Penal, ubicado aqui dentro de la justicia correctiva.
Aristételes (2008). Etica Nicomdquea. Ob. cit., 1132a, 10.

45 También esclarece Santo Tomas que cuando el Filésofo muestra de qué manera se
toma el medio debido:

— Seiiala de qué modo lo justo es un medio y, en relacién a ello, de qué modo se deter-
mina el medio justo existente segin ambas justicias.
— Segun la justicia distributiva, prueba que el medio de la misma se toma segin
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Apuntado lo anterior, aludiré ahora, al menos someramente, a tres
grandes topicos juridico penales de los cuales se puede tomar el principio
de reciprocidad en los cambios y, en base a ello, argumentar juridicamente:

— Ante todo, el topico juridico de la pena.

Este es, indudablemente, uno de los tépicos juridicos penales més
relevantes; le da sentido y especificidad al derecho penal, y hasta
su denominacién. Y es, a su vez, uno en los que con mayor claridad
opera el principio de la reciprocidad en los cambios, como sefialé pa-
rrafos antes, tanto para fundamentarlo como para razonar y argu-
mentar al respecto. Prueba evidente de ello es, entre otras cosas,
la necesaria y por casi todos admitida proporcionalidad entre los
diversos delitos y sus penas, o entre éstas y los distintos grados de
culpabilidad, antijuridicidad e imputabilidad del autor del hecho. En
efecto, por poner un ejemplo entre muchos posibles, la operatividad
del principio de la reciprocidad en los cambios es evidente frente a
los casos en los que se da la llamada “pena natural”; sobre todo en el
plano de la argumentacion juridica?s.

— Otros de los grandes tépicos juridico penales es el de la participaciéon
y el rol de la victima y el querellante en el proceso, que implican y
derivan, a su vez, en otros topicos.

Y la cuestion principalmente implicada, que ademas de fundamen-
tar brinda valiosas herramientas para razonar al respecto es, en de-
finitiva, respecto de quiénes o con quiénes se da la reciprocidad en
el derecho penal. Es que, en el orden puramente civil, es claro que
la relacién juridica se da estrictamente entre particulares?’. Pero

cierta proporcionalidad, partiendo primero de la razén misma de justicia y luego
de la razén misma de dignidad.

— Muestra entonces, partiendo de la razén misma de justicia, que lo justo es cierto
medio, y que es un medio segun cierta proporcionalidad. Ello le permite decir que
“el hombre injusto es el desigual y lo injusto es lo desigual, tanto por mas como
por menos. Pero en cualquier cosa susceptible de més y de menos, alli es necesario
considerar lo igual. Pues lo igual es medio entre lo mas y lo menos. Por ello, en
cualquiera de las cosas en las que hay igualdad se encuentra un medio. Por tanto,
queda claro que lo injusto es algo desigual y lo justo, igual”. Por todo, véase Tomés
de Aquino (1983). Comentario de la Etica a Nicémaco. Buenos Aires. CIAFIC, 922,
932y 933.

46 “Sia causa del delito ha resultado un determinado mal para el delincuente, de especial
gravedad, se suele estimar que es razonable el prescindir de la aplicacién de la pena en el caso
o aplicar una pena mas reducida que la que corresponde por el hecho delictivo de que se trata”.
Véase Hernandez, H. (Ed.). (2010). Fines de la pena. Abolicionismo. Impunidad. Ob. cit., 130.

47 Alioto, D. (2009). La justicia de los contratos. Dialéctica y principios de los contratos
privados. Buenos Aires. Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomés de Aquino, 26.
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en el orden penal, la afectacién es mas compleja, pues se da prin-
cipalmente hacia la comunidad, pero también hacia el particular;
con lo cual habria una doble reciprocidad a contemplar. Ahora bien,
scomo se establece esta doble reciprocidad? ;Se puede preterir a uno
y preferir a otro? ;O hay que satisfacerlos a los dos? ;Se puede, en
algunos casos, satisfacer con una reparacién meramente pecuniaria
al particular, y con nada a la comunidad? Es evidente la operativi-
dad en estos topicos del principio de la reciprocidad en los cambios,
que enriquece y esclarece el abordaje de los temas implicados, a la
vez que los fundamenta.

— Por ultimo, vale considerar como tépico juridico penal de gran rele-
vancia el de la defensa en juicio.
Hay muchisimas cuestiones implicadas al respecto, por lo que bien
se me puede criticar que intente agruparlas como si fuese un tunico
topico. Pero nada quita que cada topico contenga a su vez otros, y
que de tal modo se hagan clasificaciones. De hecho, ello constituye
una herramienta metodolégica valiosa, y caracteristica de la topica
clasica®s.

También se me puede criticar, con muy buenas razones, el nombre que
ahora propongo para el tépico en cuestion, frente a lo cual diré que lo adopto
provisoriamente, para incluir en el mismo tanto aquellos institutos a los que
comunmente se llama “derechos y garantias”, como a los principios, reglas y
caracteres, de fondo y de forma, de los procesos penales.

Notese que todo nuestro proceso penal actual tiene en cuenta, de modo
patente o latente, la reciprocidad en los cambios. En efecto, existe un or-
ganismo independiente y distinto del juzgador, que vela por la legalidad y
los intereses generales de la sociedad??; hasta su denominacién en la jerga

48 Una categoria es un género supremo, por debajo del cual es posible agrupar légica-
mente especies que ofician de género respecto de otras especies “menos generales”, hasta llegar
al individuo. Por ejemplo, Aristételes describe la injusticia como el dafio que se hace volunta-
riamente y contra la ley. Luego se refiere a las cosas que suceden por causa de quien obra y,
diferencidndolas de éstas, a aquellas que no son causadas por el agente. Los dos son grupos de
topicos que aluden al origen de un dafio; y las distinciones que alli se establecen permiten la
elaboracion de categorias, como, por ejemplo, las de acto y hecho juridico, respectivamente.

Otro ejemplo es el antes aludido relativo a la identificacién de lo injusto con el acto volun-
tario, que permite distinguir la voluntariedad respecto del acto o del resultado, o si se obré por
pasioén o deliberadamente. De este esquema nacen grados de responsabilidad, como el dolo y la
culpa, y los criterios para determinar la gravedad de un delito.

Queda evidenciado asi que la funcién metodolégica de los topicos de ordenacion logica de
los conceptos juridicos, tal como adelanté, confiere precision al andlisis de cada caso.

49 EI Ministerio Pablico (art. 120 de la Constituciéon Nacional).
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juridica resulta ilustrativa en éste sentido: se alude al Ministerio Publico
Fiscal como “vindicta publica”; vindicta significa venganza, en tanto satis-
faccion del dano recibido, y vindicta publica, propiamente, “satisfaccion de
los delitos, que se debe dar por la sola razén de justicia”. Y a la par del
Ministerio Publico Fiscal, durante todo el proceso, se ubican los imputados
con su defensa técnica (incluida la defensa publica oficial). Todos pueden
ofrecer pruebas y argumentos, tanto a modo de acusacién como de excu-
sacién. Y cada momento de avance procesal clave exige para su validez la
doble participacion, de la vindicta publica®! y, especialmente, de la defensa.

Vale destacar: la consideracion del principio de la reciprocidad en los
cambios desde la perspectiva del ejercicio de la defensa, ademas de servir
de fundamento, ofrece concretas garantias y valiosisimas herramientas ar-
gumentativas; por ejemplo, para impedir abusos, arbitrariedades y/o presio-
nes, de parte de o hacia érganos estatales.

IV. Consideraciones finales

Intenté esbozar, por un lado, la importancia del método tépico clasico,
que se presenta como el mas adecuado para el abordaje de diversas cues-
tiones inherentes al derecho penal®2. Y, por otro, el rol central que, en el
mismo derecho penal, desempena el principio de la reciprocidad en los cam-
bios. En dichas faenas, destaqué la significativa operatividad del principio
en cuestion, vale insistir, en tanto principio juridico penal y también como
herramienta metodolégica y argumentativa frente a la consideracion de los
diversos topicos.

En efecto, recurrir a los tépicos permite:

— enmarcar el objeto de estudio, fundamentalmente en base a la iden-
tificacion y delimitacion de los problemas implicados;

— clasificar lo anterior segtin categorias y sintetizarlo;

— iniciar y fundamentar argumentaciones;

— ajustar y precisar todo lo que se razone y, en la medida de lo posible,
aguzar las certezas a las que se arribe en la materia, que vale recor-
dar, versa sobre cosas probables o verosimiles®?;

50 Segun las definiciones del Diccionario de la Real Academia Espafiola, recuperadas
del sitio www.rae.es.

51 Y privada, en el caso que hubiera querellante.

52 Tanto por las particularidades de los objetos de conocimiento implicados, fundamen-
talmente contingentes, como por las limitaciones propias del conocer humano.

53 El reconocido penalista, Julio Maier, advierte: “Existen estudios en materia penal
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— facilitar el andlisis, la presentacién y exposicién de los temas;

— persuadir sobre las soluciones veraces y refutar las criticas que se
les planteen y

— criticar las hipétesis falaces y disuadir de las mismas®.

Ahora bien, corresponde también afirmar que, ademés de las impor-
tantes funciones antes destacadas, que son esencialmente metodolégicas,
los tépicos cumplen una funcién primordial, de estricto orden material: se
ordenan a expresar y poner de manifiesto la verdad y, en base a ello, a rea-
lizar la justicia, dando a cada uno lo suyo®>.

En efecto, los topicos versan sobre conductas juridicas, que son materia
fundamentalmente contingente. Sin embargo, dichas conductas tienen un
fin, que en ultima instancia es el bien comtn temporal pero que, como ade-
lanté, también es el de la reciprocidad en los cambios y, de un modo especial
para el derecho penal, la retribucién. Tales fines operan como principios de
ordenacion y determinacion y, en tanto fines, poseen maxima certeza, preci-
si6n y necesidad. Como consecuencia de ello los topicos, aunque son funda-
mentalmente probables, se ordenan a dicha certeza, precision y necesidad.

En tal sentido, Miguel de Lezica advierte: “Lo justo, en tanto cualita-
tivo es dialéctico, pero los principios son absolutamente verdaderos y res-
pecto de ellos no cabe opinién sino certeza estricta. Para Aristételes lo justo
es lo legal y lo igual, o sea lo debido a otro, segtn cierta razén de igualdad
y ordenado al bien comtun. El bien comun temporal es el fin principio de
ordenaci6n de lo justo. La ley, en tanto ordena al bien comun, es criterio de
determinacion de lo justo. Y si bien la tépica relativa a lo justo estara afecta-
da por el caracter dialéctico del derecho, esa tépica no es pura contingencia,
ya que tiene como limite o marco de referencia los principios maximamente
ciertos y verdaderos”S.

que pretenden establecer el porcentaje de probabilidad necesario para afirmar la certeza
—i,cuanto de probabilidad resulta necesario para afirmar la certeza?—, que no logran convencer,
ni fijar criterios correctos y universales. Véase Maier, J. (2011). Derecho Procesal Penal. Tomo
II1. Parte General. Actos procesales. Buenos Aires. Editores del Puerto S.R.L., 77.

54 Muchas veces los jueces primero toman una decisiéon y luego intentan fundarla. De
hecho, suele decirse que, con un mismo material probatorio, dentro de un tinico marco juridico,
se pueden sostener posiciones contrarias y hasta contradictorias. Se dice, al respecto, que casi
siempre es cuestion de interpretacion. El arbitrio de quien decide, ain desde una posiciéon nor-
mativista, es amplisimo. Los t6picos, en definitiva, critican, limitan y guian dicho arbitrio.

55 En el ambito penal, para decirlo en términos muy generales, lo suyo de quien sea
responsable de una conducta tipica, antijuridica y culpable sera la pena; asi como lo suyo de
quien no sea responsable ser4 el sobreseimiento o la absolucién. Y lo suyo de unos y otros sera
un proceso justo.

56 De Lezica, M. (2014). “Tépicos juridicos en la Retérica Aristotélica”. Ob. cit., 215-216.
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Bien destaca Lamas sobre Aristételes y su propuesta del método dialéc-
tico como el idéneo, en lo que aqui importa, para la materia juridica: “Al dis-
tinguir dos grandes esferas del pensamiento humano, el cientifico-necesario
y el aporético-probable, dej6 a salvo a la vez la validez, certeza y necesidad
de los principios, la ciencia y la Metafisica, de una parte, y la racionalidad
—siempre orientada a la verdad— del mundo contingente y de los métodos
de investigacion, discusion, y ensefnanza, de otra. En especial, mediante la
doctrina del discurso deliberativo prudencial y la Retorica, Aristételes dejé
establecido el método adecuado de la Etica, la Politica y el Derecho, no sélo
para el momento de la investigacion cientifica y la legislacion, sino sobre
todo para el de su realizacion o aplicacién en la vida humana determinada
por pasiones, sentimientos e intereses contrapuestos”™?.

Queda evidenciado asi aquello antes advertido de que el método t6-
pico clasico resulta el razonable para el Derecho Penal. Y que en base a la
aplicacion de dicho método y a la especial consideracion del principio de la
reciprocidad en los cambios, se pueden establecer los necesarios criterios
claros, principalmente en lo que respecta al abordaje metodolégico y a la
fundamentacién de las diversas cuestiones implicadas, asi como también
para argumentar razonablemente en torno a las mismas.

57 Véase Lamas, F. (1998). “Dialéctica y Derecho”. Ob. cit.
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