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INTRODUCCIÓN

Introducción

Perelmannaceen Poloniaen 1912y desdelos 12 añosvive en Bélgica,
estudiandoderecho y filosofia en la Universidad de Bruselas. Hizo su
doctoradoen la lógica de Frege, fundador de la lógica formalizada. El
redescubrimientopor Perelmande la retórica arrancade su primer ensayo
sobre la justicia, en el que constataque no se puede explicar la regla de
justiciani las normasjurídicaso moralesen términosde lógica formal, cuyas
proposicionessonracionalesy gozande necesidady universalidad.

ConsideraGonzálezBedoyaen (1), que Schopenhauerse adelantóa
Perelmanen dos puntosfundamentales:por un lado, «la rehabilitaciónde la
retóricacorre parejacon la desconfianzaprogresivapor la lógica formal que

Schopenhauerhabía iniciado un siglo antes.Paraéste, las leyes o verdades
demostradasson convenciones;teoríascientíficas (de Ptolomeo,Newton...)
demostradasracionalmentehan resultado errores crasos. Schopenhauerse
adelantótambiéna Perelmanen suagudavisión de la no separabilidadentrela
retórica-argumentacióny la retórica-omamentación,pues, para él, escribir
negligentementesignifica no apreciarlaspropiasideasexpresadas(.jfr.

También, citando a Florescu,:«la rehabilitación de la retórica se
produceen un campode cultivo en el que aparecenotros factorescomo el
interésde los filósofos sobre los problemasdel lenguaje,el hechode que la
linguistica seaconsideradacomo “cienciahumanaglobal”, rehabilitaciónde la
sofistica, la insistenciacon que seproclamael alcancereducidode la lógica
formal, el surgimientode lógicasno formales...

Algunos neopositivistas,incluso muestran“comprensión” nos dice
GonzálezBedoyahaciala «NouvelleRhetodque».

Llama la atención,en estarehabilitaciónla conexiónentreretóricay
éticaplanteadapor Platón.Estamosplenamentede acuerdoen estaconexión

pues,los riesgosdel mundoactual exigen que la rehabilitaciónde la retórica
seafilosófica, incluyendosu sentidohumanistay ético.
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Al parecerde GonzálezBedoya,“el fracasode los intentosanteriores
de rehabilitaciónde la retórica se producenpor limitarse a repetir lugares
comunesde la antigua,sin asumirverdaderamentesu raigambrefilosófica; su
fracasosedebe,en suma,a la no comprensióndel pensamientoaristotélico:en

lugarde verla retóricacomoantistrofa(complemento)de Jadialéctica,tienden
averlacomoantistrofade la poética,esdecir, comosimplearteornamental”.

Otro caldo de cultivo importanteparala rehabilitacióny desarrollode

la retóricaes el de las circunstanciaspolíticas y sociales. “Con los sistemas
característicosde finales del siglo XIX y del XX (pragmatismo,historicismo,

vitalismo, axiología, existencialismo...);desarrollode sociedadesdemocráti-
cas, intensay progresivamenteintercomunicadasen lo informativo, lo político
y lo económico,hacequecomo en la Greciaclásica,sedespierteen ellascon

fuerza la necesidady el interéspor la retórica,por la argumentación,por la
persuasióna travésdel lenguaje”.

El nuevo método argumentativo puede resumirse como González
Bedoyalo hace: «la razónteoréticasesupeditaa la razónprácticaporque la
noción de justicia, alumbrada por ésta, es la base del principio de

contradicción, supuestofundamental de aquélla». «Gracias a éste nuevo

método argumentativo,Perelmancreeque ya es posible aplicar la razón al
mundode los valores,de las normas,de la acción.Tal va a ser el mayor logro

de la teoría de la argumentaciónperelmaniana.que es un golpe tanto al
irracionalismocomoal dogmatismoracionalista.

“Desde los años sesenta,se fue consolidandoen tomo al maestro
Perelmanel Grupo de Bruselas,de modo similar a comoen tomo al maestro

de Perelman,el suizo Gonsett~habiasurgido el Grupo de Zurich, desdeque
Perelmanfue tambiénuno de susmásdestacadosmiembros.

Hace ademásuna ampliación del campo de la nueva retórica en

comparacióncon la antigua:«Prescindede que los argumentospersuasivos
seanoraleso escritos;sedirige a todo tipo de auditorios,desdeel universaldel
filósofo al íntimo del hombredeliberadamenteen soliloquio, sin limitarse,por
tanto, a los tres auditorios aristotélicos correspondientesa los géneros

retóricos deliberativo, judicial y epidictico; la retórica aristotélica se babia
olvidadotambiéndel métodosocrático-platónicodeldiálogo,quees el arte de
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«preguntary responder,de criticary refutar»,en suma,de argumentar,y que,

obviamente,es más dialéctico que los otros génerosretóricos”. Considera
GonzálezBedoyaque,: «Con el cartesianismo,el pensamientomoderno fue
restringiendoel estatutodel auténticosabera lo demostrableporvía deductiva
(verdades) o inductiva (hechos). En consecuencia,a los valores que

fundamentanlas eleccionesy decisionesprácticas,al no ser demostrables,se
le asignabaun origen intuitivo o irracionaly, a falta de unarazónpráctica,su
justificación debia recurrir en definitiva a la fuerza o a la violencia. La

elucidaciónde esarazónpráctica, de esemétodo racional capazde apodar
razoneso pruebasargumentativasenpro de losvaloresy lasnormasquerigen,

a pesarde todo, la vida social, puedebasarseen el análisisdel razonamiento
jurídico, esdecir, el métodoseguidopor legisladoresy juecesparajustificar y
motivar sus leyesy decisiones,graciasal cual el derechono esalgo arbitrario

o positivista».

El silogismo dialécticosediferenciadel de la lógicaformal en quesus

premisasno estántodasexplícitasy son sólo probables,verosímiles,pero su

estructuraesidéntica.Estaidentidad,adecirdeGonzálezBedoya,sorprendea
Perelman,pues«si de unaspremisassededucenecesariamentela conclusión,

como en e] silogismo analítico, ¿cómopuede la argumentaciónllevar a la

decisión,quesuponeposibilidad?

Partiendode estepuntode vista argumentativo,paraPerelman“resulta
un falso dilema plantear el razonamientomoral como deductivo (moral

tradicional) o inductivo (sociologismomoral). Los juicios morales, por el
contrario, son justificativos, argumentativos:subsumenun casopanicularen
un principio. Mientras queel razonamientoteórico infiere unaconclusiónde

más premisas,e] razonamientopráctico consisteen la justificación de una

decisión.Ello no quita quelas premisasde queparteel razonamientoteórico
puedan ser verdaderas,probables, hipotéticas e incluso falsas (caso del
razonamientoformalmentecorrecto).”Esimúortante distinguir en estepunto,
la lógica deánticase ocupade razonamientosteóricos. “. La especificidaddel

razonamientoprácticoconsisteen un pensamiento«vinculadoa la acción»a

decir de Perelmany que es un medio para«la coexistenciapacífica de una
pluralidadde sereslibres,pero razonables».
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Talantefilosófico de Perelman

Tuvo como principales maestros,a Frege, Dupréel, Lorenzen. Se

mostró tambiéninteresadoen la filosofía analíticaanglosajona(Austin, liare,

Gauthier) que han estudiado también las relaciones entre lógica y
jurisprudencia,y el razonamientoprácticopero sin relacionarestostemascon

la retóricaclásica.

TambiénPerelman,pertenecióal Grupo de Zurich, caracterizadopor
unatendenciafilosófica denominadaNeodialéctica.El líder de estegrupo, el

quedestacabannombrescomo Bachelard,Destouches,etc. Fue F. Gonseth
(1890-1975);de tendencianeopositivistay actitudantimetafisica,rechazaque

existanverdadeseternasy absolutas.

De estaactitud filosófica parte Perelmanpara«justificar la necesidad

de introduccióndenuevola argumentaciónretóricaen la filosofia».

La epistemologíade Perelmanse enmarca,pues, en la del Grupo de

Zurich, cuyo órganode expresiónfue la revistaIi»aléctica. ParaGonseth,no
sólo el mundode los valoresy de la filosofía en general,sino incluso el de la

ciencia está sometido a las condiciones de probabilidad y provisionalidad

propiasdel campodialécticodelimitadopor Aristóteles.

ConsideraPerelinanen estesentidoque(citado por GonzálezBedoya).
«El progresoreal de la cienciano esun pasodecertezaen certeza,de realidad

en realidad, sino un paso de una evidenciaprovisional acumulativaa una

ulterior evidenciaprovisionaly acumulativa».

Perelmancoincide con los neodialécticosen rechazarla noción de una

filosofía primera (protofilosofia) (2) : la filosofía debeser regresiva,abierta,

revisable.

A pesar de lo cual, Perelmanrechaza ser adscrito a una escuela

concreta.Se considerapragmatistaen el sentidomásamplio del término. La
filosofía no debetenerun fin en sí misma, debeperseguirla elaboraciónde
principiosdirigentesdelpensamientoy de la accion.
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En este sentido, consideraGonzález Bedoya que el articulo más
pragmáticode Perelinan“quizá seael titulado«Filosofíasprimerasy filosofías
regresivas».En lasprimerasincluye todos los sistemasaccidentales,dePlatón

a Heidegger,sistemasa los que consideraPerelmandogmáticosy cerrados
porque pretenden fundamentarsesobre principios absolutos, valores y
verdadesprimeras,irrecusablementedemostradoso evidentespor si mismos.

Como alternativa a las filosofías primeras, Perelman propone una

filosofía regresiva,abierta, no conclusa,siempre volviendo argumentativa-
mentesobre suspropios supuestos,quepor tanto, son relativosy revisables.

En subaseestánlas cuatroprincipiosde la dialécticadeGonseth:

- Principiode Integridad:Todonuestrosaberesindependiente.

- Principio de Dualismo: Es ficticia toda dicotomía entre método
racionaly métodoempírico;ambosdebencomplementarse.

- Principio de Revisión: Toda afirmación, todo principio debe

permanecerabierto a nuevosargumentos,que podránanularlo, debilitarlo o
reforzarlo.

- Principio de Responsabilidad:El investigador,tanto cientifico como
filosófico, comprometesu personalidaden susafirmacionesy teorías,ya que

debe elegirías al no ser únicas ni imponerse su justificación de forma
automática,sino racional”.2

Perelman rechaza dualismos de toda clase que identifica con

absolutismosde la razóny de la imaginación,de la cincia y de la opinión, de
la evidencrn irresistible y de la voluntad engañosa,de la objetividad
universalmenteadmitida y de la subjetividadincomunicable,de la realidad
queseimponeatodosy de los valorespuramenteindividuales.

En el Tratado de la Argumentación (págs. 676-677) hace una
declaraciónqueperfila su talantefilosófico muy claramente:«No creemosen

revelacionesdefinitivas e inmutables,cualesquieraque sea su naturalezau

origen; los datosinmediatosy absolutos,llámeselessensaciones,evidencias
racionales o intuiciones místicas, serán desechadosde nuestro arsenal
filosófico...».

ALICIA ARENAS VIDAL 7



TALANTE FILOSÓFICODE PERELMAN

Serechazapor Pereinianla ideade evidenciacomocampoexclusivode
la razónfuerade la cual todoes irracional. La Teoria de la argumentaciónes

mviablesi toda pruebaes. comoqueríaLeibniz, unareducciónala evidencia.

“Mientras la retóricasofistamerecíala descalificaciónde Platón,en el
Gorgias,pordiiigirse demagógica,a un público ignoranteconargumentosque

no servían,por tanto,parapúblicoscultivados,la NuevaRetóricacree,con el
Fedro platónico,queexiste una retóricadigna de filósofos y que, por tanto,

cadaretóricahade valorarsesegúnel auditorioal quesedirige.

EstaNuevaRetórica,másquelos resortesde la elocuenciao la forma

de comunicarseoralmente con el auditorio, estudia la estructura de la
argumentación,el mecanismodel pensamientopersuasivo,analizandosobre

todo textosescritos.Por tanto,el objetode la Nouvelle Rhetorique(a decir de
González Bedoya) al incluir todo tipo de discurso escrito e incluso la
deliberaciónen soliloquio, esmuchomásamplio queel de la antiguaretórica.
La filosofía retóricaadmite,por contraposicióna la filosofía clásica,la limada

a la razón, «perono concibea éstacomo unafacultad, separadade las otras
facultadeshumanas,sino como capacidadverbal, que englobaa todos los
hombresrazonablesy competentesen las cuestionesdebatidas».

La diferenciaentre la antigua y la nueva retóricaestriba en que la
segundaamplia el mediode persuasión(no sólo el medio «palabra»)y el tipo

de auditorio(no sólo el reunidoen un lugar).

El puntodepartidaen la investigaciónperelmanianaes: «cómoexplicar

el desacuerdoen las disciplinas de cíncias humanas, que han sido
consideradas,sin embargo,comobasadasen la razón».

En su etapaprerretóricay neopositivista,Perelmansebabiaembarcado

en la célebre«falacia naturalistade Hume: no se puede deducir«debe»de
«es» con lo que el mundo de los valores moralesquedabarelegadoa los
sentimientos,esdecir, a lo irracional.

ConsideraademásGonzálezBedoya que, “aplicando eseanálisis de
Hume al problema de la fundamentaciónracional de la regla de justicia,
Perelmansevio en unasituaciónsimilar a la de Kant. «Si la experienciay el
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cálculo, combinadosde acuerdocon los preceptosdel empirismo lógico, no

dejan lugar para la razónprácticay no nos capacitanparajustificar nuestras
decisionesy elecciones,¿no debemosbuscarotras técnicasde razonamiento

paratal propósito?.En otraspalabras,¿hayunalógica de los juicios de valor
que nos posibilita el razonarsobre valores en lugar de hacerlo depender

sólamentede eleccionesirracionales,basadassobre el interés,la pasión, el

prejuicioy el mito?»’

La respuestanegativaa estacuestiónha conducidoen nuestrotiempoal

subjetivismo de Ayer, el emotivismo (Stevenson) y, por exceso, al

intuicionismo de Moore, para el que los juicios de valor no sólo son
íntersubjetivos,sinoqueson juicios de realidad«sui genens».

Se ha acusado,por el contrarioa Perelman,de presentarunateoríade
los valoresexcesivamenterelativista,pragmatistao formalista: «En estanueva
concepciónde la retórica se encuentrala preocupaciónde reconducir al

hombrea la medidahumana, de persuadirloa la sinceridadpersonaly a la
toleranciarecíproca,pero seencuentratambiénel peligrode dara los valores,
o incluso a la razonabilidad. un significado meramenteformal, vacio de

contenido,y por esomismo, inconsistente,irracional».2

Si bien, Perelmanconsideraque“los juicios de valor no son arbitrarios

ni irracionales.Rechazatoda decisión «a lo Ayer»deque la pruebaformal
mostrabasimplementequela argumentaciónerairracional. También rechazó
la visión másatractiva,a decirde GonzálezBedoya,dequela argumentación

era una aproximación fallida a la lógica estricta, en el sentido en que
Aristóteles centra su retórica sobre el intinema y el ejmplo como una
deducción e inducción fallidas. Por el contrario, Perelman, hace de la
argumentación(4) el complementode la lógica formal, (un dominio diferente,
peroaúndentrode la esferade la razóny complementandoaésta)».

ConsideraGonzález Bedoya ademásquela NouvelleRhetorique,en
su intento de rehabilitarla retóricaclásica,apenasha sobrepasadola faseque
los tratadistasantiguosllamaroninvención,y queconsistiaen unateoría del

descubrimiento,fomracióny clasificaciónde los argumentos.Por lo tanto, la
NR, en Perelman,vienea ser sinónimode teoríade la argumentación.La NR,

adecirde GonzálezBedoya “estáaportandonueva luz sobrela Metafísicade
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Aristótelesy sobre su noción de phrónesiso prudencia;y tambiénsobre la
retóricade Cicerón,y sobreel desarrollode la retóricaen la EdadMediay el

Renacimiento”.(...)
“La Teoríade la argumentaciónde la Nuevaretóricase ha elaborado

sobrela basede la distinción aristotélicaentredemostracióny argumentación
(3). Porun lado

1) La demostraciónformal escorretao incorrecta;la argumentaciónno

esconstrictiva,admiteun máso un menosde fuerza.

2) La demostraciónparte de premisasverdaderas,no midiéndosesu
valor por la eficacia; la argumentaciónpartede opiniones,su valor estribaen
la eficaciade la persuasión.

3) La demostraciónes mecanizable,informatizable;la argumentación
no, porque exige interpretación,decisión, elección, variación, adaptación,

puessemueveen el campode lasnocionesambiguas,flexibles, variables’.

Si el objetode la demostraciónes, apartir de proposicionesevidentes,
llegara otra evidenciaqueno admitegrados,el objetode la argumentaciónes

crear en un oyente la adhesión que ya profesa el orador, adhesiónque
naturalmentesí queadmite grados.

Citando González Bedoya a Perelman en el «Traité»: «La
argumentaciónno esjamásnecesariacomo la demostración,y. por ello, lo
más frecuente será que exista acuerdo sobre el punto de partida de la
argumentacióny no sobre las conclusioneshacia las cuales tiende el

discurso».Por ello, apartir deunasmismaspremisas,la argumentaciónpuede
llegar a muy diferentesconclusiones.En consecuencia,la argumentaciónno

puedeexcluir la violencia o cieno autoritatismo,porque no es constriñente.
No obstante,la filosofía debeproponersepropagarunaactitud moral contraria

a la violencia.

Los argumentos jurídicos representan un intermedio entre la

demostración,en cuantoson fieles a la ley, y la argumentación.en cuantoson
fieles a lajusticia.
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La diferenciaesencialentre demostracióny argumentaciónse puede
resumiren la queexite entreconvencery persuadir.La convicciónesextraña
al acto retórico: el pensamientono puede sustraersea ella sin violar sus
propiasleyes. Su gradomáximo esla certezaqueexcluyetodaposibilidadde

error. El acto retórico, la persuasión,busca la adhesión por las vías
imaginativay emocional.Susargumentosno son necesitantes,sino probables,

verosímiles,plausibles,«humanos»,quedanel derechode someterseo no, de
otorgaro no la propia adhesión.

‘En cuantoa los mediosempleados,convenceresmásquepersuadir,
pero en cuantoa los resultadosesmáspersuadirporque implica el pasoa la

acción:al haberseadheridolibremente,y no por la imposiciónde la evidencia,

se estámás cercade la acción, se cree que la tesis a la que ha dado su
consentimientoes «su» tesis”. En estesentido,menciona GonzálezBedoya

un texto muy significativo del «Traité» de Perelman:«Sólo la existenciade
unaargumentación,queno seani constriñenteni arbitraria, le da un sentidoa
la libertad humana,condición de ejercicio de una elecciónrazonable,Si la

libertad no fuese sino adhesiónnecesariaa un orden natural poreviamente
dado, excluiría todaposibilidad de elección;si el ejercico de la libertad no
estuviesefundadosobrerazones,todaeleción seríairracional y se reduciríaa

unadecisiónarbitrariaactuanteen un vacíointelectual».

Por otro lado, la argumentaciónsemanifiestaa travésde la palabra.En

esto se diferenciade otras fonnas de persuasión(sonido, imagen, fuerza,
miedo, violencia, etc.). Es más, la argumentaciónesposible,(en estepunto

Bedoyamencionaa Oleron)y necesariagraciasa la existenciadel lenguaje
natural compuestode palabrasambiguas,imprecisas,vagas,equívocas...;y

graciasa que los individuos de una misma sociedad,y por tanto, con un

mismo lengualeopinan de distinto modosobre las mismascosas,las valoran
de distinta forma, las cargan con diferentes grados de afectividad y
amotividad. Esto significa que cada argumento tiene diferente grado de

persuasividad.Esta noción de fuerza esexclusivade la argumentación,pues
resultaextrañaa la demostración.

Transformarunaargumentaciónen un silogismocorrectopuedecrear,
y de hechocrea,problemas,ya quepremisaspremisasparticularespuedenser
plausibles(«el hombre que realizaesteacto es valiente»)mientrasque toda
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premisa universal de este tipo («todo hombre que realice este acto es

valiente»)resultadiscutible.La argumentación,pues,acambiodeadquiriruna

fonnasilogísitcacorrectasehaasentadosobreunapremisadiscutible”.

ConsideraSánchezBravo, en que «Perelmannos ha hechoun gran
favor, a los profesionalesy a los teóricosde la información, a las mismas
cienciasde la información y al hecho informativo en sí, al distinguir entre
demostracióny argumentación.Los informadoresno demostramosnada,o, a

lo sumo, demostamospocascosas.Pero, en cambio, sí que argumentamos
-producimosrazonamientosverosímiles-apropósitodecosasopinables».Esta

es una aplicación muy certera de las conclusionesde la NuevaRetóricade

Perelman.

Como la argumentaciónes una frerza espiritual parael cambio, toda
sociedad, celosa de sus valores, favorece los discursos epidícticos
(ceremonias,educación...)obligando incluso a asistir a ellos; y, por el

contrario, rechazacelosamente(censura...)todo asalto revolucionarioa sus
valores.

Si bien, consideraPerelmanen que «lo razonablede hoy no es lo

razonable de ayer, sino que más a menudo es un esfuerzo hacia más

coherencia,hacia más claridad, hacia una visión más sistematizadade las
cosasque estáen la base del cambio (...). La dialécticade lo racional y lo
razonable, la confrontación de la coherencia lógica con el carácter no

razonablede las conclusioneses lo que constituye la base del progresodel

pensamiento».

¿Qué diferencia hay entre lo racional y lo razonable?,considera
Perelmanque«lo racionaly lo razonableson dos manifestacionesde lo que

deberíavaler para el auditoriouniversal.Entre los dos, yo no veríamásque
una diferencia de grado; se pasaríade lo razonablea lo racional por la

eliminación de los elementosde ambigúedad,por la formalización y la
mecanización», por la eliminación de «la posibilidad de decisiones

5

divergentes»

Por lo tanto,«racional»y «razonable»son dostérminosque, aunquede
igual raiz, tienendistinto significado, porqueno sepuedehablarde deducción

ALICIA ARENAS VIDAL 12



TALANTE FILOSÓFICODE PERELMAN

razonable,sino racional, como tampoco puede hablarse de compromiso

racional,sinorazonable.

En la filosofia moderna, la antítesis de lo racional ha sido lo
contradictorio.Una cosaeraverdaderao eraflasa, sin términomedio. Estees

el planteamientoracionalista, cartesiano.Siguiendo este esquema,Hume
rechazala nociónde razónpráctica,fuentede los juicios de valor, quecarecen

de criteriosracionalesparadilucidar si son verdaderoso falsos,puesson fruto
de reaccionesemotivasy subjetivas;al mundodenuestraconductano lo rigen,

por tanto, factoresracionales.TantoparaHumecomo parasusherederos,los

positivistasy neopositivistas,«la razónes evidentementecapazde clasificar
las consecuenciasde nuestrasacciones,pero no da unavaloraciónde ellasy,

por tanto, tampoconos da unaguíaparala acción»6; y así «el imperialismo

del racionalismodogmáticoencuentrasu contrapartidaen el nihilismo del
escepticismopositivista».7

Y así,concluyeGonzálezBedoyaque“lejos de ambasposturas,la idea

de la razónprácticapermite a Perelmanreivindicarunaverdadobjetiva, pero
no dogmática en cuestionesconcernientesa la conductahumana”. (.3.

“Fanatismoes adherirsea una creenciadiscutida, no susceptiblede prueba
indiscutible,y rehusarla posibilidadde someterlaa discusión.Puesbien, el

ignorar el carácter argumentativo de nuestros conocimientos prácticos,

pretendiendodemostracionesde opinionescomo si fuesenverdadesabsolutas,

conducetanto al fanatismocomoal escepticismo.

Comola pruebaretóricano esconstructiva,quiense adhierea ella, se
compromete y responsabiliza.El fanático se compromete demasiado,el

escépticorehuyehacerloporuqeentiendela adhesióntanabsolutamentecomo
el fanático, ignorando que la decisión de adherirse es una elección entre
posibles. Rehusandoel compromismo de la persona,embos propician la

violenciaimpelentecuandofaltenrazonesnecesitantes”.

Considera GonzálezBedoya,despuésde estasreflexionesdel “Traité”
de Perelmanque: “la argumentaciónimplica, pues,un compromisotanto en

quien argumentacomo en quien escuchaNo puede ser, por tanto, un juego
neutro y fatuo. Por eso, a la sociedadle interesamucho reglamentarlas
decisiones”.
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Siguiendo esta misma idea en «Le champ de la argumentation»;

“Existen poderes sociales basadossólo en la fuerza, en tesis filosóficas
positivistas o naturalistassegún las cuales las accioneshumanasse ngen
únicamentepor la obtención de placery la evitación del dolo;; siendolos

juicios de valor puraidealizacióndeestosintereses(Marx, Nietzsche).Así no

es extrafio que frente a tales poderessurja una fuerza revolucionariaque
defiendaotros intereses.Lo característicode ambostipos de poderes,basados

en la fuerza y sin legitimidad democrática, es que intentan justificarse
presentándosecomo realizadoresde valores que son negados por otras

ideologías”y así Perelmanen 8 “«En conclusión,(refiriéndosea las revueltas

de Mayo de 1968) paraquela vida socialy política no se resumaen unapura
relación de fuerzas,hay que reconocerla existenciade un poder legítimo,

cuya autoridadse funda sobre una ideologia reconocida.La crítica de esta
ideologíano puedehacersemásqueen nombrede otrasideología,y es este

conflicto de ideologías,cualesquieraque sea,el queestáen la basede la vida

espiritualde los tiemposmodernos».

Temporalidady argumentación

SegúnGonzálezBedoya: “Mientras quela lógica formal utiliza signos
no interpretados,y la demostraciónconceptosunívocos,la argumentación,en

cuantoacción insertaen el tiempo, no puedeaspirara tal fijeza o univocidad.
Sin embargo,utiliza nociones como la de esencia,persona-acto,etc., que

aproximan sus razonamientosa la estabilidad e intemporalidad de la
demostración.También la argumentacióncuasilógica, así llamada porque
pretendeasemejarsea la demostraciónlógica, contieneunos argumentos(el

todo y laspartes,el fin y los medios)intemporales,a la manerade la filosofia
antigua, que tenía como ideal el razonamientointemporal (Parménides,

Platón,Metafisicade Aristóteles...).

La temporalidad,quedistinguea la argumentaciónde la demostración,

explicatambiéndos fenómenosdel procesoargumentativo:

El primero es que a los argumentosdel oradorseañaden,reactuando

sobre ellos, los que el oyentedescubreal reflexionarsobre aquéllos: son los
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argumentosespontáneosquela reflexión sobre el discursoafiade al discurso
mismo. Se produceasí un tránsitonatural del lenguajeal metalenguaje.Ello
quiere decir que la argumentaciónnuncapuedeconsiderarsedefinitivamente

cerrada.

El segundoes la presenciaquelas figuras retóricasconfierena ciertos
hechospasadoso futuros,dándolesla aparienciadeactualidad.

Por último, en la argumentaciónmoral y jurídica la temporalidadda
lugar a tresactitudesrespectoa las normas:la actitud lógica del que pretende

fijarlas de unavez parasiempre,al margendel tiempo y de toda evolución, lo

cual implica la negaciónde la temporalidaden estetipo de argumentación;la
actitud prácticadel quecreequecadasituación mereceo exige unasolución
particular, válida sólo parael presente,y la actidud diplomáticaqueelude la

aplicaciónde unanorma,en esperade queel tiempo solucioneel problema”.

En otro orden de cosas, “al lado de la argumentación.que influye a

través de la palabray el lenguaje,la sociedadtiene otros muchosmediosde
hacerseobedecer:privaciones, amenazas,castigos,premios, recompensas...

Peromuchasde estsformasde influenciasevalesn tambiénde la palabrapara
manifestarse.Ello significa quela argumentacióncoexisteen nuestrasociedad

con formas coercitivas de control consistentesen constriccionesfisicas y

morales,en las que a vecesesdificil distinguir lo queesargumentaciónde lo

que es coerción. ConsideraOleron en sentido: “L’Argumentation” cit. por

GonzálezBedoyaque«la orden, la amenaza,el amedrenter,son argumentos
en la medida en que, sin determinarmecánicamentela conducta,proporcionan
razonespara la elecciónde ésta, dejandoal sujeto algunalibertad para no

cedera ellos».

La «Nouvelle Rhetorique»no se ocupade los mediosextradiscursivos

de persuasión,se ocupa de los mediosextradiscursivosde persuasióno de

obtener la adhesióna una opinión discutible, desechandoaquellos actos
persuasivosque, como las caricias, las amenazas,etc... no van acompañados

del lenguajequelos apoyao interpreta.

Esosmediosextradiscursivosdepersuasiónestánsiendoestudiados,en

cambio,por la «NewRhetoric»,de impostaciónmenosfilosóficay orientación
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más pragmática,utilitarista y experimental.A la teoría perelmanianade la

argumentaciónsólo le interesanlas «pruebasextratécnicas»de la Retórica
aristotélica«cuandohayadesacuerdosobre la conclusiónquese puedasacar
de ella».

Un capitulo de su tratado de la Retórica dedicaGonzálezBedoyaa la
“New Rhetoric” comocontrapuestaa la “Nouvelle Rhetorique”.
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NOTAS A ESTE CAPÍTULO

(1). «Tratadohistóricode retórica filosófica», 2 VoIs. JesúsGonzález
Bedoya. Ed. Nájera. Madrid. 1990 (las citas de González Bedoya son
referentesen todo momentoa su«Tratadode retóricaf;losóf;ca.»

(2). Ferrater Mora «Diccionario de filosofia» Alianza Editorial 4
Vois. Barcelona,1980.

SegúnPerelman,«la mayorpartede las filosofias hastaahora,hansido,
conscientementeo no, filosofias primeras,es decir, metafisicasque se han
propuesto determinar los primeros principios o condiciones del ser, del

conocimientoy del valor. Caráctercomún a tales filosofias es el hecho de

quetodas se han atenido a un «criterio último» o «instancia legítima».

Paradójicamentepodría decirse,pues, que las «fdosofiasprimeras»no son
realmente protofilosóficas. En cambio, una «filosofia regresiva» o una
«filosofia abierta»podríaserprotofilosófica,puessi se oponea la metafisica

no esparacontraponeruna«filosofia primera»a otra «filosofiaprimera»;sino

para hallar una metafísica que se oponga a toda «filosofía primera». La
«filosofía regresiva» es considerada como «anterior» a todo filosofar,

constituyendoel «principio» de éste, aunqueen un sentido distinto del que
tiene el vocablo“principio” en la filosofía primeratradicional(...).

Perelman«sepropone“romper con unaconcepciónde la razóny del
razonamientoprocedentede Descartes” para poner de relieve el amplio

cuadro dentro del cual se insertan ¡os múltiples y variados «medios

discursivos».

Perelmanno rechazael que ha si4o llamado «razonamientomore
geométrico»,indica sólamenteque este razonamientoes uno entre otros

posibles modelos de argumentación.Los estudios de Perelman sobre la
argumentación filosófica están fundados, por lo demás, en una idea

«antiabsolutista»de la filosofía.
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(3). Retórica (Aristóteles). Introducción, traducción y notas por
Quintín Racionero.Ed. Gredos.Madrid, 1990. (semejanzasaristotélicascon

Perelman>.

Diferenciaentre: oratoria deliberativay oratoria forense.La primera,
trata de queel oyentejuzga sobrecosaspropiasdemaneraqueno se requiere

otra cosa sino demostrarque es así como dice el que aconseja.Peroen los
discursosforenses,no bastaesto, sino quees útil cautivaral oyente,porque

como el juicio es sobre cosasajenas,los juecesmiran a su propio agradoy

escuchanpor favoritismo,y así,concedena los quelitigan pero nojuzgan.Por
eso (...), la ley impide hablar fuera de la cuestión en la deliberativa, los
mismosoyentesvigilan estosuficientemente.

La demostraciónretórica es un enfinema(el cual es, por decirlo en
general,el másfuerte de los argumentos),el entinemaesun silogismo.

Definiciónaristotélica de Retórica: la facultadde consideraren cada

casolo quecabeparapersuadir.

Pág. 11. La retóricaes comoparalelade la dialécticay del tratadode

los caractereso éticala cual puedebien llamarsepolítica. Por esose encubre
con la figura de la política la retóricay los quepretendenestudiarésta,en
parte por ineducación,en parte por ostentación,en parte por otras causas
humanaspero esuna partede la dialécticaysusemejante,comodecíamosal

comienzo;puesningunade las dos es~ cómoesnadadefinido, sino
comomerasfacultadesdesuministrarrazones.

Siloaismoy Entinema.Induccióny Ejemplo

De la persuasiónmediantedemostragióno demostraciónaparente,lo

mismo que en la dialécticahay la inducción, o el silogismo, o el silogismo
aparente,también aquí es de modo semejante:pues el ejemplo es una
inducción,el entinemaesun silogismo.

Aristóteles llama entinema al silogismo oratorio y ejemplo a la

inducciónoratoria.
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Pues todos dan las pruebaspara demostraro diciendo ejemploso

diciendo entinemas,y fuera de esto nada. De manera que en absoluto es
precisoque cualquiercosasepruebao haciendosilogismoo inducción.

(4). De la obra de Florescu, Vasile, “La Rhetorique et la
Neorhetorique,Ed. Les Belles Lettres, Paris, 1982. 1’ Ed. ExtraeGonzález

Bedoyala siguienteantistróficade la diferenciade la demostración,basadaen
lo evidentey de la argumentación,basadaen lo verosímily en lo opinable:

l)Apodictico-epidíctico, 2) filosofia-poesia, 3) certeza-opinión,
4)convicción-persuasión, 5) constricción-adhesión, 6) ratio-oratio, 7)

lógica-retórica, 8) spiritus-littera, 9) realia-sermonalia.Y de esta sene se
puedeapreciarcierto paralelismocon las parejasfilosóficas de Perelmanque

seconfiguranapartirde la parejabaseapariencia-realidad.

Eno, encontramosun importantepasajesobre la diferencia entre la
Dialécticay la Retórica:«Aristótelesafirmó quela retóricaerala antistrofade
la dialéctica, esto es, su igual, ya que ambas argumentansobre cualquier

materia. Cicerón respondecambiandode lugar a la antistrofa; sin embargo,
tanto una sentenciacomo otra deben ser probadas;puesel fin de ambases

distinto, comoapareceráal momento.(...).

«Los hay quedicen que la retóricaversasobretemasde deliberación,
mientrasquela dialécticatrata cualquiertema. De esafonna, si la dialéctica

trata cualquiertema, ¿Quépapel juegala retórica?Otrosmuchosdijeron que
la tesiso proposiciónestabasometidaa la dialéctica,y la hipótesiso causaa la

retórica, sin embargolos critica Cicerón en su segundolibro De oratore. El

estoicoZenón afirmabaridículamentequela dialécticaerasemejanteal pufo
y la retórica a la mano abierta, porque ésta argumentamás libremente y
aquéllacon másconcisión; como sí hubieraalgunadiscusión que no fuese
lógicao comosi el manteldobladofuesedistinto del mismomantelextendido,

o comosi el fuegomayorsediferenciasedel menor. Lo muchoo lo poco, lo

mayoro lo menorno cambianla naturalezade las cosas.

La verdadera diferencia entre ambas debemos deducirla por su
finalidad: si la finalidad de la lógicaesel asode la razóny la de la retóricael
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adorno del discurso por la elocuencia,¿quién va a ser tan tome que no
entiendaqueentreambasarteshaymuchadiferencia?No obstante,se dirá que
el discursodel rétor tiene sus partes,a saber, exordio, narración,prueba y

epilogo, mientrasque el discursodel dialéctico se construyeen su totalidad
mediantesilogismos.Mi respuestasiguiendoaCicerón,esqueel exordioy el
epilogo son partes encaminadasa mover los ánimos y a concitar los

sentimientos,cosaéstaúltima queestambiénel oficio del dialéctico; por su
parte, la narración y la prueba están dirigidas a la enseñanzay afectan

grandementeal método dialéctico, toda vez que enseñamosy hacemos
nuestrasafirmacionesmedianteargumentos.
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Capítulo II

Perelman y las nocionesde
justicia y filosofía moral.
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INTRODUCCIÓN

Introducción

ConsideraPerelmanen que la noción de justicia perteneceno sólo al
campode la ley, sino tambiéna la filofia, religión, moraly política y es unade
lasmásprestigiosasdenuestrouniversoespiritual.

Harold Zyskind en la Introducción,consideraqueel primer análisissobre
la justicia fue escrito por Perelmanen el espíritu del empirismológico. Parael

último Wittgenstein,que a éste respectoestácercanoa Perelman.el uso del
lenguaje tiene una lógica propia, pero cadauso está tan particularizadoen su

significadocomoparatenercadauno supropialógica.

De acuerdo con II. W. Jolinstone Jr. lo que es especifico de la

controversiafilosófica esque estáenteramentebasadaen la argumentación«att
horninern».A pesarde unaprimeraconcepciónformal de la justicia, Perelmanve
que cada aplicación de la regla de justicia presuponía valores previamente

admitidos. Pero¿quéhaceren casode conflicto entrejuicios devalor? ¿puedela
filosofía guiamos en la elaboraciónde la solución aceptablepara cadauno,o

debemosresignamosal hecho de que la razón del más fuerte es siempre la
mejor?. Pararespondera estaúltima preguntaesparalo quePerelmanbuscauna
lógicade los juicios devalor.

La asimilaciónde normasfundamentalesa axiomasmatemáticoshacreado

la ilusión de que el único problemade la filosofía prácticaconcernientea la
moralidad,ley o la política consisteen extraerprincipios de los que podamos
deducirteoremasrelativosala acción.

Cuandoseaplicanprincipiosgeneralesaun contextonormativo,jueganun

papelmuy diferentede las reglasmatemáticas.
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Podemosdesarrollaruna aritméticao una geometríaindependientede los

objetos contados o medidos poniendo en acción (o aplicando) reglas de
deduccióncorrecta.

En contrastecon las normasde comportamientoquecontienenelementos
vagosquesólo puedenser especificadosen situacionesconcretas.Esto eslo que

segúnPerelmanestáfundamentalmentecorrectoen la dialécticahegelianala cual

uneel uso de las nocionesy principios prácticosa susmanifestacioneshistóricas.
Las nocionesy principios de la filosofía prácticaestánpor esta razónen efecto,
máscercade las nocionesy principios legalesquede lasnocionesy axiomasde

lascienciasformales.Cuandoestamosocupadosen la justificaciónde lasnormas,
debemos,junto con las reglas de su formulación, proposición y aceptación,

ocupamostambiénde su aplicacióne interpretación.El filósofo quesetoma su
papel en serio no deberíacontentarsecon elaboraralgunoslugarescomunesque

fueranlos másaceptables,principiosgeneralesde comportamiento.como los de
Kanty Bentham,sino examinarlas repercusionesy controversiasqueprovienen

de su aplicación e interpretaciónen situacionesque están siempre abiertasal
conflicto (o queson conflictivas).

Lev y moralidad“.

El razonamientopráctico, aplicableen moralidad,no debeestarinspirado
en el modelo matemático,el cual no es aplicablea circunstanciascambiantes.

pero atravésde un conocimientocaracterizadopor lo desrazonabley tomandoen
consideración diversas aspiraciones y múltiples intereses definidos por

Aristótelescomophronesiso prudenciay comobrillantementesemanifiestaen
derecho,en la jurisprudenciaRomana.

Lev y Retórica

La disciplina de la retórica, en el conceptoaristotélico del termino,

probablementesurge en el tiempo en que los litigantes comenzarona tomar

posesiónde las propiedadesquehabíansido confiscadasdurantelos períodosde
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cambios políticos. Los antiguos propietarios, años después,reclamabansu
restitucióncuandoel antiguogobiernoretomaraal poder.Es concebiblequeestos
sucesivoscambiospolíticoscon todaslas complicacioneslegalesque ocurnanen
el intermediocausarandificultadesquela ausenciade legislaciónpodíaplanteary

que la simple aplicaciónde las leyespodíamuy dificilniente resolverde forma

equitativa. Sabemosel papel central quela ley y la forma judicial jugabanen
Greciay Roma entre los principalesteóricosde la retóricadesdeAristótelesa
Hermagoras,hastaCiceróny Quintiliano. En Grecia, Roma, la EdadMediay la
Edad Modernael desarrollolegal fue mano a mano con el desarrolloretórico.
Varios principios generalesdel derecho, tanto como numerosasnormas de
procedimiento Civil y Criminal, llevan claramente la marca de su origen

12

retonco

Es graciasa la retóricay a la introducciónen la ley de nocionestales

como “good fahh” (buenafe); “e quity’ (equidad),que la antiguay altamente
formalizadaley Romanafue transformaday llegó a ser el mejor instrumentoal

servicio de la justicia.

En un conceptodel derechomenosautoritarioy másdemocrático,el papel

de la retóricasehacecadavez másindispensable.Estoocurretambiéncuandolos
juristas insisten en la importanciade la paz judicial, bajo la idea de que el
derechono sólo debeser obedecido,sino reconocido,por lo que será incluso
mejorobservadocuantomayormenteseaaceptado.

La aceptaciónde un sistema legal implica el reconocimientode las

autoridadesquetienen el poder de legislar,gobernary juzgar.Estalegitimidad

estábasadaen la tradición, religión, y en las másvariadasideologíasy filosofias
políticas.

JusticiaenPerelman

ConsideraJuanA. Garda-Amadoen que “Perelman se alineabaen
1945,en suestudioprimero sobrela justiciadel lado de la teoríadel positivismo
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lógico. Sosteníaqueno hay máscriterio racionalacercadequésealo justo queel

postuladoformal de que cadaenjuiciamientosesigade unareglageneraly que
los valores subyacentesa cualquier regla de justicia no son racionalmente

fundamentablespues«no hay valor queno sealógicamentearbitrario»en . En
un segundomomentotrataPerelmande trascenderestaposturaescépticay busca
la forma depoderdotardejustificaciónracionala las opcionespor unos sistemas

de valores frente a otros. La primera conclusiónal repectosigue siendoque es
imposible encontrarparaello principios incontestables.De lo quesetrataráserá

de elaborar«unalógica de los juicios devalor», no apartir de los principios de la
lógica formal, sino «a partir de un examendetallado de la maneracómo los

hombresrazonanefectivamentesobrelos valores».

La filosofía dePerelmanenmateriadejusticiaseencuentracondensadaen

una ponenciaa la «SocietéFranQaisede Philosophie”el 20 de Mayo de 1961
titulada «El ideal de racionalidady la regla de justicia». Esta conferenciase
encuentraen variaspublicacionespero sepuedever en españolen traducciónde

Luis RecasensSichesen 15

Van a ser muy importantes, porque sintetizan y explican bastantesu
pensamiento.las consideracionesquehaceen dicha conferenciasobrela justicia

N y su relacióncon la razónprácticay lo queél denominael problemade la razón

práctica.

ConsideraPerelmanque “si el tránsito de la razón teórica a la razón
prácticaes imposible, como estambiénimposible el tránsito del razonamiento

demostrativoa la argumentación,(...) en cambio, el tránsito inverso, el de la
razónprácticaa la razónteorética,me parecequeesno sólamenteposible,antes
bien además,muy instructivoparael filósofo. Y creo que la reglafundamentalde
la razónprácticaseríala reglade¡ustícía(...).

Tradicionalmente,la justicia pareceopuestaa la caridad (...) como la

virtud racionalpor excelencia.Es sabidoqueLeibniz definió la justicia como la

caridaddelsabio o delprudente,porqueconsiderabaque la justiciacomprende,

ademásde la tendenciaa hacerel bien aliviando el sufrimiento, la regla de la
razón”. Pero, sepreguntaPerelman,“¿cuál esestareglade la razónque sehalla
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en la basede la justicia?”. ConsideraPerelmanqueseha de ir en sentidoinverso

a comohaceLeibnizy nos dice: “Me preguntosi el caminoinversono resultada
tal vez más fructífero, y si un análisis consagradoa la regla de justicia nos

permitiríaarrojaralgunaslucessobrela ideamismaderazóndesdedospuntosde

vista, lo racional y lo razonable:el primer aspecto.relativo a lo que hay de
compulsivo, de demostrativo;el segundoaspecto,atingentea lo que hay de

argumentativoy no coercitivoen la razon.

En un primer acercamientoa estetema,nos encontramoscon quela regla

dejusticia nos ordenatratarde la misma maneraa dos seresidénticos.En efecto,
puestoque dos seresidénticosson siempreintercambiables,y puestoque toda

propiedadde uno de ellos es siempreunapropiedaden el otro, segúnla célebre
definición de Leibniz, no existerazónalgunaquepermitajustificar el hechode
queseantratadosde modo desigual.Pero, si esjustotratarde la mismamaneraa

dos seresidénticos,espuesjusto -y estono constituyemásqueun casoparticular
de la reglade justicia- afirmar de uno de esosobjetoslo que sedice del otro. De
tal guisa, se podría concebir una forma del principio de identidad como una
consecuenciade la reglade justicia.Formuladade tal modo, la reglade justicia se
presentaa la vez como indiscutibley como de acuerdocon el principio de la

razónsuficiente”. (...).

PeroPerelmanprefiere el análisis de Fregeal de Leibniz, en estesentido
el análisis de la ideade identidadarrojaun sentidodiferente: “la identidadseria

no unarelaciónentreobjetos,sino entrelos nombresde objetos,de suerteque la
existenciamismadeseresidénticosquedadaexcluidapor esteanálisissemántico.
En estecaso,nuestraprimeraformulación de la reglade justicia,quehaparecido

desprendersepor entero de si misma, por desgraciase convierte en algo sin
aplicación.

Paraquela reglade justicia pudieseguiamosefectivamenteen la acción,

deberíaindicamos,no cómo seanecesariotratardos seresidénticos, antesbien,
cómo seanecesanotratar de modojusto seresqueno són idénticos (...) en la

práctica, la regla dejusticia exigeque sean tratados de la mismamanera,no

unos seres idénticos -lo cual seña un caso particular muy raro, si es que no
inexistente-,antesbien, los seresconsideradoscomo esencialmentesimilares. Y
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debeentendersepor esencialmentesimilareslos seresentrelos cualesno existen

diferenciasesenciales,diferenciasqueseanrelevantesal caso,y de los cualesse
debatomarcuentay razón.

Así pues,seve con todaclaridaden quéy por qué la reglaque acabode
enunciaresformal. Es formal, por dos razones:primero, dicha reglano expresa

qué diferenciasdeban ser consideradascomo esencialeso como no esenciales;

segundo,nos expresatan sólo queesnecesanotratardelmismomodoa los seres
esencialmentesimilares,pero no indica cómoesnecesariotratarlos(...). “la regla

de justicia «¡he rule of law» la cual exige que sean tratados de un modo
detenninadopor la ley todos los queson similaresa los ojos de la ley”. Por otra
parte (advienePerelman)“la manerasegún la cual deben ser tratadosaquellos

queson similaresa los ojos de la ley puedeserfijada también,no por unanorma
general,sinopor el recursoalos precedentes,comoen el Derechoanglosajon.

En efecto, cuandouna decisiónautorizadaha tratado de cierto modo un

caso que pertenecea determinadacategoría,parecejusto y de acuerdocon la
razóntratar del mismo modoun casoesencialmenteparecido.El establecimiento

de un orden social razonablepresuponesin duda,naturalmente,la conformidad
con los precedentes(¿y/are decisis) en efecto, la regla de justicia nos invita a
transformaren precedentes,esdecir, un casode unareglaimplícita, toda decisión
emanantede unaautoridadreconocida”(...)

En relacion a la comparaciónque en función de la regla de justicia,

establecePerelmanentreel ordennaturaly el ordenjurídico, piensalo siguiente:
“lo quedistingueel ordennaturalfrentea un ordenjurídico, esque, en el último,
los precedentesestánestablecidosnadamásquepor las decisionescuyaautoridad
está limitada en el tiempo y en el espacio, mientras que, en cambio, los

fenómenos naturales, casi siempre reproductibles en sus rasgos esenciales,
pueden,en la medida en que están reconocidospor todos los observadores

-cualesquieraque sean el momentoy el lugar de la experiencia-,servir para
establecerun ordennatural universal.Ademásmientrasque las normaspuedan
ser acatadaso transgredidas-lo cual permite en este respecto hablar de

responsabilidady de la libertaddel agenteal cual los actos son imputables-,en
cambio, admitir que en la naturalezaun fenómenopuedano ser considerado
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JUSTICIA EN PERELMAN

como la manifestación de una regla implícita, equivaldría a reconocer la

posibilidaddeun milagro. (....)

El orden natural es universal, pues es la experienciacomún y las

previsionesqueellaautoriza-graciasa la aplicaciónde la regladejusticia-lo que
permite discernir los rasgos esencialesy distinguirlos de los que no lo son,

cuandose tratade formular lasregularidadesy las leyes.Pero, cuandose tratade
normas querigen la acción, es bien sabidoque la experienciano basta,ni para
indicamos cuándo,en una situación, dos seresdeben ser consideradoscomo

esencialmentesimilares, ni cómo deben ser tratados.En esta materia, el juez
último seránuestraconcienciaque ha sido formadapor un detenninadoorden
social,politico y económico(..j. Perolo quesucedeconmayorfrecuencia(...) es
quenuestrareacciónseproduzcaen términosdeconfonnidady encuentrenormal

y racionalun comportamientode acuerdoconlos precedentes,esdecir, sin exigir
ninguna justificación suplementaria.Por otra parte, esto no es más que una
manerade seguirla reglade justicia. Estono esmásquela aplicación,en la vida

del espíritu. de un principio quepodría llamarse el principio de inerciaporque
desempeñael mismopapelqueéstaenel mundofisico(...).

Tanto si setrata de Derechoo demoral, de cienciao de filosofía, separte
siempre de una cierta tradición, incluso cuandose trata de criticaría, y es esa

tradición la quese continúaen la medidaen queno se tiene razonesparticulares

paraapartarsedeella”.

Perelmanen suma, cree que el error fundamentalde todo positivismo
“reside en la negaciónde estepunto, en la medidaen que el positivismo adopta

denuevoel métodocartesiano,segúnel cual sedebepartir del cero

Recordemosen estesentidola crítica de Perelmande hacersiempretabla
rasadel pasado.” Una filosofía que quiere desenvolversede acuerdocon los
procesos reales de nuestropensamiento,no puedehacer a un lado todas las

contingenciasy declarar que hará tabla rasa de todo lo que no le parezca
absolutamentefundado.Pues,en unapersplectivaantiabsolutista,queesla mía,y

que descartatoda ideade un fundamentoabsoluto,tal pretensiónno puede sino
desembocaren un escepticismouniversal.En lugar de adherirsea la legitimidad
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JUSTICIA EN PERELMAN

de una duda universal, es necesariomás bien (...) suministrar razonesque

justifiquen la duda, cuandose trata de unatesis admitidaen cualquierdominio
que sea.Estasrazonesdeberánser reconocidas,incluso antesde que pensadas

frente a las tesis que ellas tratan de combatir “(...}. Y es que aquí donde se
introduce el meollo del pensamientoperelmaniano,la búsquedade la lógica de

los juicios de valor en flmción de la noblecausade la búsquedade la justicia, la

distinción entrelo que esesencialo es accesorio,lo relevanteo lo no relevante
aparececomoel fin del caminoo al menosla señaldeprohibido.

Dice Perelmanen estesentidoque: “es aquí dondedebierainsertarseuna

lógica de los juicios de valor que indican comodesempatarlos puntosde vista.
Una tal lógica de valor hubierapodido cumplir esepapel. Sin embargo,yo he

buscadounalógica tal durantemuchosaños sin haberconseguidohallarla. Los
elementosque logré encontrarson bien pobres,y se refieren tan solo a las
relacionesentremediosy fines. La lógica de los juicios de valor de Goblot, por
ejemplo, no contieneningunaindicaciónrespectodel modode razonarsobrelos

fines, lo cual quiere decir que todo razonamientosobrelos valoresseríatan solo

de ordentécnicoy no filosófico. Estonos obligadaa renunciara todafilosofía de
la razónpráctica.

Por estaconsideración,es decir, por habennesentidoobligado a darme

cuenta de esta carencia,pero queriendopersonalmenteno renunciar a aquel

propósito,me he inspiradoen los trabajosde lógica de Frege,y me he inspirado
asimismoen el modocomoél procedióenotros dominiosdiferentes.Frege,para
renovar la lógica formal, la lógica matemática, partió simplemente del

razonamientode los matemáticos,y se propusoanalizarel razonamientopara
encontrar de nuevo las leyes lógicas de acuerdo con las cuales razona el

matemático. ¿Por qué no seguir el método de Frege en el ámbito del
razonamientopráctico,tal y comosemanifiestaen el Derecho,en la moral, en la

filosofía, en la política, y encontrarde nuevola manerasegúnla cual razonemos
sobre los valores, cuya descripciónbusquéen vano en los trabajos de los
contemporáneos?.El resultado de este análisis constituyó algo inesperado:

comprobéque, cuandosetrata de valores,cuandosetrata de deliberarantesde

actuar, el razonamientotoma la forma de una argumentación.Esto me ha
parecidounarevelación,puesla teoría de la argumentaciónhabíaquedadobien
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olvidadaen nuestraépoca. Pude comprobarmuy aprisa:es una cosaque había

sidobien conocidapor los antiguosy especialmentepor Aristóteles.En efecto,
Aristóteleshabia mostradoque, al lado de lo queél había llamadolas pruebas

analiticas,esdecir, laspruebasformalesy apodícticas,habíapruebasdialécticas,

es decir, pruebasrelativas a lo opinable, esto es, la manerade fundar sus
creenciasy dellegar ala opiniónmejor.

Perohay argumentacióny argumentación,y todaslas argumentacionesno
tienenel mismo valor. El ideal filosófico por excelencia-en el cual creo que se
podríainclusoencontraruna definición de la filosofla- ha sido no servirsenada

más que de argumentosque esténde acuerdocon el imperativo categóricode
Kant. (...)

Si la regladejusticia, la cual exigequesetrate de la mismamaneraaseres
esencialmentesimilares, puede ser fácilmenteadmitida por todos, estoes así.

porquesu carácterformal le confiereunaracionalidaddificihnente discutible.Las
diferenciassurgirán, cuandose trate de aplicarla, cuandose trate de cernir o
cribar los caracteresquedeterminanaunosserescomoesencialmentesimilares,y
cuandoseanecesanoponersede acuerdosobrela manerade tratarlos.

Las respuestasa estaspreguntasestánsuministradasen toda civilización
por la ciencia, cuandose trata del saber teórico, y por las nonnasjurídicas,

moralesy religiosas,cuandosetrata de regularla conducta.Cuandosepresentan
razonespara dudar de una ley o de una norma, tanto si esasrazonesson

suministradaspor la experienciacomo si lo son por la conciencia,se deberá
desarrollarunaargumentaciónparajustificar el cambiopropuesto,parajustificar,
el cambioqueparezcamásapropiadoparaobviarlos inconvenientespercibidoso

resentidos.Lo que un filósofo puede deseares que esos cambios no sean

impuestos por la violencia, sino que sean justificados por argumentos
consideradoscomoválidosparaun auditoriojíniversal.Esosargumentosno serán
coercitivos,compulsivos.Estaesla razónpor la cual sespuedediferir de opinión

respectode ellos,pero esosargumentospermitiránformarseun juicio, tomaruna
decisión” (..j. Perelmandeseaen sumaunasociedadquese funde sobrela razón
“es decir, a la vez sobre demostracionesracionalesy sobre argumentaciones

razonables”.
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IR. Capellaen 16 sintetizacon gran claridad los artículosque Perelman
‘7

reúneen el volumen

“El primero de los trabajosde «Justiceet Raisom>“La Justice”,aparecido
en forma independienteen 1945 (...) examinaestanoción en forma a definirla
como una función que al asunurciertos valores en su campo correspondiente

puedeinterpretarsecomolasdiversasconcepcionesde lo justo aparecidasen la
historia de la filosofia. La justicia se define así comola regla queprescribeun

tratamientosemejantea seresesencialmentesemejantes,pero tanto el contenido
del tratamientocomoel criterio de semejanza,extrañosa la noción formal de la

justicia, quedanindeterminados,de modo que si reciben un valor ideológico
concreto(por ejemplo,la concepciónlegalistade lo justo) la reglaseinterpretúde

modo asimismo determinado(siguiendo con nuestro ejemplo, lo justo sería

entoncestratara los seressemejantesalos ojos de la ley segúnlo dispuestoen la
ley).

El trabajo siguiente,«De la Méthod Analytique en Philosophie»(1947).

sugierela generalizacióndel método,y los quevienena continuacióndesarrollan
lasconsecuenciasde estasideasen los ámbitosmásdiversos(educación,historia,

vulgarizacióncientífica).De especialinterésparalos juristasson los dos artículos
titulados «Les trois aspectsde lajustice»(1957)y «La réglede justice» (1960),
en los queseponedemanifiestociertaanalogía(y ciertasespecíficasdiferencias

al mismo tiempo) entreel principio de stare decistv,subyacentea la cadenade
precedentesjurisdiccionales,y el postulado de regularidad de los fenómenos
(naturales) en que se apoya filosóficamente la inducción científica. «La

specificité de la preuve juridique» (1959) es de indudable interés para
epistemólogosal estudiarun procesoen queel conocimientode los hechosy del

derechodebetenerlugar dentro de un cuadropreviamenteestablecido,cuadro
que por otra partetiende a la protecciónde un orden social determinado.En

«Evidenceet Preuve»(1957)ahoga por una concepciónde la prueba que no

elimine de antemanolas que no llegan a hacer evidencia. Y en «Logique
formelle, logique juridique» (1961) oponiéndosea la tesis que presentael
razonamientojurídico como deductivo, planteala posibilidadde constituir la

teoríade la argumentaciónenespecíficalógicajurídica”.(...)
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PERELMAN Y LA FILOSOFÍA MORAL

Perelmany la FilosofiaMoral

.

La concepciónde la moral en Perelmanencuentrasuorigen en sumaestro

EugéneDupréely su razón de ser (como problema en Perelman)estáen las
relacionesentrela moral y la filosofia moral por tanto hemos de considerarlo

desdeestaperspectiva,esdecir, comounarelaciónqueesproblemática,yconun
interésfilosófico.

El estudio de la concepciónde la moral en Perelmanseráde carácter

someropor ser un temamáscircunstancialparael interésqueesteautordespierta
haciael campodel Derechoy de la filosofia del derechomásconcretamente.

Acompañaremosa Perelmanen su búsquedaa travésde distintosautores

paraextraerlas conclusionesa las quellega este autor.En concretoutilizaremos
los cursos de introducción a la filosofia moral que Perelman dio en la

UniversidadLibre de Bruselasa los estudiantesde oposiciones,reunidosen el
volumen~.

Bibliografiade trabajosde Perelmanenmateriademoral

.

- «Désacordet rationalitédesdécisions».En homenagean ProfesseurTh.

Kotarbinski,“Archivio de fllosofia”, 1966, págs87-93.

- «Betrachtungen tíber die praktische Vemunfi», “Zeitschrift flir

philosophischeForschung”, 1966 Band XX, 1-Ieft, 2 págs 210-212. (Idem en
francés«Considerationssur la raisonpratique»en Etiqueet Droit Ch. Perelnian
Ed. L’ULB 1990Bruxelles. Págs406-419.

- «Autorité, ideologie et violence»en.Annalesde L’lnstitut dePhilosophie

de L’Université de Bruxelles, 1969pág. 9-19.

- «Morale et libre examen» “Revue de L’Université de Bruxelles”,
Mai-iuillet, 1966,págs.320-331.
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- «Droit, morale et religion». (Rapport du “Congrés International de

Philosophie” Montréal; aoút. 1983). En: «Etique et Droib>, Ch. Perelman,Ed.

L’ULB 1990,Alain Lexnpereur.Págs.374-380.

- «Le droit et la morale devant L’euthanasíe».(Extrait de «Morale et

Enseignement»,1963 fasc. 3, págs. 36-41. En «Etique et Droit», Ch. Pereirnan

Ed. L’I.JLB 1990 porAlain Lempereur,págs367-373.

- «Droit et morale» Rapportprésentéan XIV< Congrésinternational de

Philosophie,Vienne, septembre,1968. En «Etique et Droit» Ch. Perelman.Ed.

L’ULB 1990por Alain Lempereurpágs.358-366.

- Scepticismemoral et philosophie morale». Extrait de “Morale et

Enseignement”,1962 Fasc.4, págs. 12-21.

«Jugementmoral et príncipesmoraux».Extrait de la “Remeinternationale

dePhilosopbie”n070, 1964;fasc. 4, págs.432a 438.

«Le raisonementpratique» en: “La philosophiecontemporaine”Firenze.
La NuovaItalia, 1968Vol. 1, págs. 168-176.

«Démonstration,vérification, justification» en “Actes des Entretiensde

Liége,»Lonvain,Navwelaerts,1968,Pp.335-349.

- «Rapportsthéoriques de la pensée et de L’action» en “Entretiens

philosophiquesdeVarsovie”,Varsovie, Ossolineum,1958.

Introduction historique á la philosophíe morale”. Chaxm Perelman.
ÉditionsdeL’tjniversité deBruxelles. 1980.
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Conclusiones

La Filosofiamoral no tiene por objeto enseñarlas reíasmoralesqueson

aprobadasodesaprobadaspor la sociedad.El hechode sometersea cUos o de

transgredirloses lo que caracterizala conductamoral.A veceslas reglas son

sancionadaso revalidadasmejor dicho, por la autoridadreligiosao la autoridad
jurídica,inclusopor el buengusto o el saberhacer.La moral puedeser estudiada
desdeun puntodevistafilosófico o sociológico(inclusosociológico)

La filosofia moral sepesentabajo tresaspectosmuy diferentes.Hay una
filosofia moral queestudiala estructuray el ssentidode las nocionesmoralesy

de las nociones concomitantes, como las llama Perelman que son:la

responsabilidad,la libertad, etcjEsta es una tendenciaque prevaleceen la
filosofia contemporáneasobretodoanglosajona.Se puedellamar«filosoflamoral

descriptivao analítica»perono es la concepcióntradicionalde la filosofia moral.

La concepcióntradicionales aquellaque no se contentacon aceptarlas
reglascomo vienende un medio social determinadosino tratar de mejorarlasy
perfeccionarías.La distinción entre opinión y cíenciaverdadhecha en la

filosofia griegaesñnportante.DesdeParménidesla filosfia griegahabuscadola
oposiciónentre lo queestá admitido por la opinión y lo que es la verdado la
moral admitidaenun ciertomediosocial queessiempreobjetodeopinionesa las

cualesse puede oponer una moral que seafundadafilosóficamente,que sería
objetode unacienciaqueno se contentacon las opinionescorrientes.Estaesla

concepcióndela filosofia moral que se deducede la idea tradicional de la
sabiduríagriega.

En estaconcepción,esla filosofia moral Jaque tendrápor objeto elaorar

una moral fundadaen la razón, graciasal hecho de que esta filosofia nos

permitirá conocerla verdaden moral, verdadque contrariamentea las morales
socialesquesonvariablessepresentacomounamoralcomúnatodos.

¿Cuálesel resultadodeesteesfuerzofilosófico?
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Proponea los hombresun fin: el Bien soberanoo soberanoBien. Los

filósofos que han intentadodefinirlo no han podido ponersede acuerdo.Un

estudiadoro historicistadel pensaamientogriego llamado Varron, ha podido
enumerarhasta 288 concepcionesdel soberanoBien. Si las investigaciones
conducena resultadostan divergentes,se deduceclaramenteque estono puede

conducir más que a resultadosescépticosy al escepticismo.Despuésdel

racionalismo se llega a un periodo de escepticismo,periodo que, en el
pensamientomoderno,ha sido ilustrado del modomás concretoy significativo

por los EnsayosdeMontaigne.

En el capitulo XII del libro II de los Ensayos(Apología de Raymond

Sebond)Montaignetrata de poneren evidencialas divergenciasque existen
entre los filósofos concernientesa todos los problemasligados a la filosofia
moral. Concluye, quedadala gran variedadde divergencias,la opinión esmás

cierta que la verdad. Son las costumbresde nuestromedio las que deben ser
seguidasmásque la tesis quelos filósofos. Se puedesacarunasegundalección
de los “Essais”, concernientea los fundarnentsoreligiosos de la moral. Las
religiones reveladasque han tenido una gran influencia sobre nuestracultura

occidentalhanluchadocontralas concepcionesracionalesmostrandola debilidad
o insuficiencia(faiblesse)de la razónhumanaqueno logran, consiguenponerse

de acuerdosobrela solución a los problemasmásfundamentalesparael hombre.
Igualmentequeal comienzode nuestraera, los apologistascristianoshanopuesto

la Revelación,(luz sobrenatural)a la razón(luz natural) igual que, despuésde

Montaigne, para sostenerla tradición pero para mostrar que la razón, siendo
incapazde buscarla razónmoral, esindispensabledesdeestemomentovolverse
hacia la religión. La Revelaciónella sola, es capazde hacemosconocerlos

principiosmorales.

Esta concepción,según la cual un sabernatural, racional, en materiade
moral es imposible que efectivamenteesté fundadasobre la religión y que, si

prescindimosde estefundamento,éstesederrumbaesaúndefendidaennuestros
días desdecienos mediosreligiosos. (Esta concepción)seha convertidoen el

caballode batallade los protestantesamericanos.Muestraquela moral pierdesu
fundamentosi seabandonala religión.
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Basándosea su vez, Perelman, en un volumen colectivo titulado
(«Religion, Morality andLaw». 1958. articulo escritopor Ficlite consideraque
(siguiendola misma idea) que si lo que se pretendepresentares una moral

racional, esuna manerade maquillar unamoral qu... es esencialmentede origen
religioso.

Efectivamente,vemosque las religioneshan podido elaboraruna moral
paratodos los grupos,Cadareligión nosmuestradiferentesaspectosde la moral.

Hay por ejemplo,la moral del “deber”: «debéishacervuestrodeben>nos

dice. Pero ¿en qué consisteel deber?,es obedecerlos mandamientosde la
divinidad -(los diez mandamientosy otros). Todo ser moral debeseguirlos.La
moralidades por tanto, una consecuenciade la piedad.Se debecomenzarpor

admitir la existenciade un Dios al quesedebeobedienciay respeto.

Otras concepcionesde unamoral fundadasobrela religión son las quese
lleman moralesdel amory de la aspiración.

Consistenen mostrarcómo secomportaun serperfectamentemoral. Este

serserádiferentesegúnlasreligiones:Moisés,Jesús,Buda,etc. Por amor a este
Serseintentaráiniitarlo e inspiirarseen Él comomodelo,Es por tanto la religión
la que proveé tambiéna estaconcepciónde la moral que podemosllamar la
«moraldel modelo».

Pero los queno están(son) mudospor el sentimientode obedienciao de

amor. Invocará consideracionesutilitarias. Es la tercera técnica que permite

fundarla moral en la religión. Es la técnicade la Salvación(techniquedu Salut).

Si sebuscala felicidad eternaen el Paraísohacefalta conducirsede tal manera
que Dios puedarecompensarpor ello. Esta,terceraconcepciónde la moral está

fundada sobre el interés bien entendido,el interés ligado a la condición del
hombredespuésdemuerto.

Estapanorámicade fundamentosreligiososde la moral es impresionante

porqueapelaa todaslas categoríasdehombresy a todaslastendenciasdemanera
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quela idea seha difundido sobretodo en el siglo XVII, hastael punto queun

agnóstico(o incrédulo) eranecesariamenteun libertino. El primer sentidode la
palabralibertino: el queseha liberadode la Fe. El que estabaliberado de la fe

estabatambién liberado de la moral. El ejemplo que Perelmansugierees una

frase de los HermanosKaraxnazovde Dostoievski «si Dios no existe, todo está
permitido..».

¿Quéhay que pensarde una concepciónque funda la moral sobre la
religión?. No hay una filosofia moral posible,porque no hay una concepciónde
la moral quepuedaserbasadaen la razón: desdeel principio seestáobligadoa

acudira la Revelación.

¿Escierto que la falta de acuerdonos debahacervolver los ojos haciala

religión?.Quizá sedaunasoluciónsi no hubieramásqueunareligión (a las 288
concepcionesde SoberanoBien se puedenoponeraftastantasconcepcionesde

Dios y de la religión).

Para sabercuál de esasrevelacioneses cierta, se deberíahacerde nuevo

referenciaa nuestrasfacultadesracionales,seríamásdificil todavíallegar a una

solución;no sehacemásquevolversobreel problemahaciael origen.

En unareligión que tiene una ciertahistoria como el Cristianismoen un
periodode dosmil añoslas concepcionesmoralessehanmodificadomucho.Hay

una historia de la moral cristiana aunque los textos sobre los que se apoya
permanezcanintactos.

Si esto es así, tanto moral de una sociedadcomo sus concepciones
retgiosassondeorigen socialy si hayunarelaciónentrela moraly la religión de

unasociedadesqueson dos expresionesde un mismo estadodecostumbresy de
unamismahistoria.Efectivamentesedice,quela moral deunasociedadcomosu

lengua,costumbres,etc. sonun productosocial. Se puedeconstatarque si los

mismosfilósofos en el senode unamismasociedad,estánen desacuerdoen las
premisasdesusrazonamientos,lleganmáso menosa lasmismasconclusionesen

materiademoral. Es la aportacióndeun recientelibro delsociólogoLévy-Bruhl,
publicadoen 1903: «lamoral y la cienciade las costumbres»).
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¿Quénos diceLévy-Bruhl?He aquíel resumende su tesis.

“Si es verdadque los filósofos nos proveen de principios moralesque
puedenvariar, es lo que esmásseguroen unasociedaddada,esel juicio moral al
queconcierneun actoo una situacióndada.Es el enjuiciamientoal que concierne
unasituaciónconcretadada.Estaremosmásde acuerdocon lo anteriorquecon
las explicacionesquepennitendecir por quénos fomramostal o cual juicio. Las
explicacionesson másvariablesqueel acuerdosobre el estadoconcreto.Cada

sociedadtienesu propiamoral;hay hechosmorales,concretos,y la moral debería
ser consideradano como una disciplina deductiva, donde se deducen las

consecuenciasde los principios, sí comounacienciainductivadondesetrata de

formular hipótesis a partir de un conjunto de hechos que nos son dadospor
nuestromedio’.

Aquí, de nuevo, si Lévy-Bruhl tuviera razón, no habría una filosofla

moral, aunquesi una sociología moral, la moral sería dada y no creada. El
hombre,seafilósofo o no debesometersea la moral de sumedio.La sociedadse
convierteen unaespeciede Dios laico (laicizado). Sepuedeconcluirque:

J0 Unavez más,la filosofia moralno puededesarrollarseen esteambiente.
20 Unamoral tal, conducenecesariamentea mi conformismosocial. Si las

reglasmoralesy las aspiracionessonsegregadaspor la sociedady si el individuo
no tiene iniciativa en estecampotodo inducea pensarque no esconfonnistae
inmoral.

O, ¿quénosenseñala historiadenuestracultura?

No enseñaque, al menosdos héroesde la vida moral, Sócratesy Jesús
han estadocondenadosa muerteporqueno eranconformistas.Si la moralidades
el conformismo, entonceslos “creadores” en materia de moral deberían ser
condenadoso, sin los inconfonnistasno habríarevoluciónmoral, ni vida moral
en sentidoestricto.Lavida moral suponesiemprela capacidadde tomardistancia
en relación a ~asociedady de juzgaríaen cuerpoy alma de maneraautónoma.
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¿Sobre qué basaríamosla autonomía moral? ¿Podremos encontrarle un
fundamentofilósofico, un fundamentoracional?

Despuésde los obstáculosde origen religioso y sociológico viene otro
obstáculo:el deorigenpositivista.Es la concepciónde queuna filosofia racional
debeinspirarseen métodoscientíficos, fundarsesobrela experienciao sobre un
conocimientoracionalanálogoal conocimientomatemático.Ella debebuscarla
verdad;pero la experienciay la razón¿soncapacesdehacerconocerla verdaden

unamateriadeconducta?¿unaverdada lo queconcierneno eslo queesperoa lo
quedebeser, no a los hechosperosi a las nonnas?.

Todauna tradiciónsehadesarrolladoa partir del filósofo inglésHume.En
su «Tratadosobrela naturalezahumana”nos presentaestesignificativo pasaje:
“la razónsirve paradescubrirla verdado el error; la verdady el error consisten

en el acuerdoy en desacuerdoseacon las relacionesrealesde ideas(por ejemplo
las relacionesmatemáticas)seacon la existenciareal y los hechosreales.Por
tanto, todo lo que nos es susceptiblede este acuerdoo de este desacuerdo,no
puedeserni verdaderoni falso y no puedeserobjetode nuestrarazón’.

Y lo ilustra de esta manera «no es contrario a la razón preferir la
destruccióndel mundoenteroa un aranazoen mi dedo»(Ibid. pag.525)

Conclusión: La vida moral no puede explicarsepor la razón; son las
emociones,los sentidosmoraleslos que puedenmofivar nuestraacción. Para
comprenderla moral,sedebenemprenderestudiosde psicología,y un estudio
psicológicodel sentidomoral.

Una vez más, no es cuestiónde filosofla moral, pero sí de psicología

moral.

Humenos va a mostrarcon una seriede ejemploscomo el sentimiento
moral juzgademaneradiferente,segúnlas épocas,los medios,y no hayentonces,

posibilidadde establecerunamoral que seaválidaparatodos,universalmente.

Fragmentode ¡a página573 de la traducciónde A. Leroy del inglésal ftancés.
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Conclusión:¿Hayqueabandonarunafilosofía moral?Si ¡a filosofia moral

debiera conducir a estableceruna verdad en moral, esto es un conjunto de
proposiciones que serian válidas como las proposiciones matemáticas

independientementedel contexto sical e histórico a la cual no se le pudieran
oponermás que erroresen moral, entoncesse tendríaque renunciara ello. La
experienciadelpasadoy de los métodospor los cualessehanqueridoestablecer

las verdadesmoralesnos incitan al escepticismo.No debemossin embargo,

abandonarla idea de filosofía moral, a condiciónde que éstatengapor objeto las
reglas de conducta y las concepcionesrazonables, es decir defendibles

racionairnente.Parapoderhablarde concepciónrazonableen materiade moral,
es esencial desligar la noción de razonablede la de verdad. Tenemos que
oponemosa la concepciónde Hume,segúnla cual la razónsólo permiteconocer
la verdad o el amor;Perelmancreeque la razónen su uso prácticono concierne

sólanientea la verdad o al errorsinoque tambiéna nuestrasaccionesy no sólo al
conocimientoteórico. Una acciónno puedesernuncaverdaderao falsa; son las
proposicioneslas que puedenser verdaderaso falsas. Una acción puede ser
aprobadao desaprobada,criticadao justificada,oportunao inoportuna,razonable
o no. Pero, ¿esnecesarioque las actividadesde aprobacióno desaprobación
priven de la reflexión filosófica, y de la posibilidad de una argumentación
razonable?

Perelman cree que si no limitamos la actividad de la razón a las
operacionesde deduccióne inducción sino que admitimosque un ser razonable
estambiéncapazde criticar,juzgar,justificar, etc., en estecasoreencontramosel
uso de la razónen materiapráctica,en el sentidoen que debapoderser de una

ciertautilidad parala acción. Estarazónliberadapermitiráhacerun cieno lugar a
la filosofiamoral.

¿Qué es lo que caracterizaráa estafilosofía moral? Sabemosque en el

dominode la acciónesindispensableestablecerreglascomunesa la sociedady
queunaautoridadseala quenoslas imponga.

Ejemplo: la circulación automovilísticadebeir por la derecha,o por la
izquierda.Lo esencial,es conocerlas reglasy seguirlasy que estasreglas sean

talesquela circulaciónsehagaconlos mínimosaccidentes.
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Es necesarioque unaautoridadtome una decisiónpara que, por ejemplo

no sediscutaeternamentede quéladoesmejorcircular en coche.

La idea de autoridadviene a suplir la ideade verdad. No tengo ninguna
necesidadde que una autoridadme diga cuánto son dos y dos, puestoque
cualquieraconoceel resultado,pero si de lo que setrata es de una cuestiónde
decisióny no de verdad, dondeuna regla común debe ser adoptadaporquees
prácticay no porqueseaverdadera,la autoridadesindispensable.

Estaa autoridad ha estado siempre atribuida a Dios, y los que
efectivamentetienenla autoridad,hablanen nombrede Dios. Estaconcepciónha
permanecidohastala RevoluciónFrancesa.

En el tiempode las guerrasde religión, en 1576, JeanBodin muestrala
importanciade la religión, parala organizacióndel Estadoy parael fundamento
de la autoridad:«Los ateístasmismosestánde acuerdoque sostengamejor el
Estado (los estados)y la Repúblicaque la religión, que de ella dependela
puissancede los monarcas,la ejecuciónde las leyes,la obedienciade los sujetos,
la craintedel mal hacer,la amistadmutuaentreEstados...»

Se sabeque paraque todo el poderdependade la religión, el rey teniael
derechode imponer su religión a los sujetospara el mantenimientodel Estado
(«cujusregí, ejusreligio»).Sinembargo,a partir de 1648 y hasstala Revolución,
estasideas se han extendidoa quien buscabalaicizar la noción de autoridad.
Varias teorías del contrato social hansido desarrolladasy en las que se ha
pretendidoque en realidadtodos los poderesemanen(procedan)de la nación;
esto es lo que va a deteminarquien detentarála autoridaden materiapolítica y

jurídica. Esta es la secularizaciónde la vida política (o pública).Quese haga
dependerla moral o la autoridaden todamateriade la religión o de la nación,no
hayasí, todavía,de estamanera,lugarparalaautononiia moral lo quecaracteriza
la moral, esel hechode quenosotrossomos,en tantoqueseresmorales,la última

autoridad.Enmateriade moral, esel sujetomoral el quetomasusdecisiones.Es
lo que llamamosautonomíade la conciencia,que dice (quequieredecir) que en
moral la última autoridadsomosnosotrosmismos. Es por lo que hay una otra
autoridaden moral que en el domin io religioso,politicoque la moral presenta
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caracteresparticularesquele son propios.La ideade autonomíade la conciencia
esel fundamentodelaespecificidadde la moral.

¿Cuáles, en estecontexto,elrol de la filosofia moral?:Si las cosasfueran
tan claras como lo pretendenlos que quierenfundar la moralenla religión, no
habríaautonomíade conciencia;la concienciasólo seria libre de obedecery
desobedecer,sin ningún papel creadorque permitaelaborarreglaso principios.

Ella deberíasometersey aceptarqueestáequivocadaencasodedesobediencia.

Efectivamente,la concienciajuzga solamenteun rol en casode conflictos

morales. Si cada situación fuera apreciadade la misma manerapor todos,
cualquieraquefuerasuformación,laconciencianojugarila un granpapel.

Estaconcienciamoral (quequierredecir simplementequenosotrossomos
la autoridad en materia moral )de ser formada y clara. ¿De qué manera?
Mostrando ésto,de qué manera,en la historia del pensamientomoral, las
diferentesnocionesmoralessepresentancomo ellos han sido clarificados,cuáles
son los fundamentosque proveen a la moral y presentanlas teorias más
significativasen estamateria.

ConsideraPerelman que no se debe comenzarpor Sócrates, como
iniciadorde la moral filosófica sino a Protégorasd Abdére.Es Protégoras,a su
criterio, el primer pensadorgriego que ha intentado explicar los fenómenos
moralesevitandouna concepciónpuramentereligiosa.No hay otramoral que la
útil a la sociedad,sesgúnesteautor,el valor fundamentalesel civismo, el criterio
de lo justo,el biencomún.

Protígorasconsideraque la naturalezano proporcionalos criteriosde lo
justo. Es por tanto una concepciónsociológicay relativista (no hay una noción
absoluta e impersonal de la justicia) es formalista (es la ley la que da al
sentimientode justiciaun contenido),el pluralista(reglasdiferentesen diferentes
ciudades)y pragmatista(sejuzgapor las consecuencias).En Sócratesexisteuna
verdaden materiade moral, el conocimientoque podemosadquirir en materiade
moral es graciasa la razón. Este conocimientotiene por fundamentoun de sí
mismoy da lugara realizara la vez unavida feliz y virtuosa.Esteconocimiento
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conducea la sabiduría.El mal moral estáfundadoen la ignorancia,nadiehaceel

mal voluntariamente.Sócratessesirvedel métododialécticoqueconsisteen que
por medio de cuestionesbien hechasy respondidas,pongan al interlocutoren

contradicciónconsigomismo. La búsquedade una coherenciade pensamientoy
una unidad de accióny pensamientova a ser el instrumentoy objetivo de la
cienciamoral.Estaconcepciónracionalistadelamoral esla que estáen la basede
lo que Perelmanllama la razónpráctica, la razón en tanto que guía de nuestra
acción(de nuestroacturar)selimita a la conductaindividual, puescienoscampos
escapana la influenciaracional.Los dominiosque escapana la razón,conciernen
a dos virtudes:lapiedady la justica. Las virtudes racionalesque son las que la
cienciapermiteelaborar,son la sabiduría,lemperancey courage.

La cienciamoral tieneque reducirla multiplicidadde valoresa uno solo;
hace falta por tanto que los diferentesvalores seanreductiblesa uno solo. Le

couragese distingue de la temeridadpor el conocimiento,el saberhacer. Si
escogemosla malasolución,espor ignorancia.Resultade esto que la personano
hace mal voluntariamentepuesto que toda operación moral es susceptiblede
verdad exactamenteigual que en matemáticas.Esesta una concepción
intelectualista.

La justicia no será más que obedecer la ley para asegurar la
seguridad,confianzamutuay el triunfo de los tribunales.

ConsideraPerelmanque “algunasteoríassobre la moral, ponenel acento
en el agentemoral, y otrasen el juicio moraly otrasen el acto moral.Además,
otraspartende la reglamoral o del ideal moral. Se refierentanto a la naturaleza
(moralesnaturalescomo a Dios (moralessobrenaturales).Lasunashacende la
noción de libertad el centro de su moral y las otras la caracterizanpor la
obedienciaa Dios o a las reglas de la sociedado por la confonnidada un
ordennatural.Ya ponenel acentoen el individuo, ya lo ponenen la sociedado en
la utilidad social.

Alguinas son hedonistas,otras ascéticas.Se puedendiferenciartambién
entre las morales del deber, formalistasy las morales del bien que toman en
consideraciónlasconsecuencias.
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La variedadde doctrinas le parecea Perelmanque provocaun cierto

escepticismotanto del lado de los partidariosde una moral religiosacomo del
ladode los positivistas.

Los partidariosde la moral religiosadicen quelas divergenciasen materia

de filosofia moralpruebanquela razónes incapazde proveemosde las reglasde
conducta de una moral racional. La filosofia moral es para ellos mismos una
ilusión, la moral no pudiendo ser fundada más que en la revelacióny los
mandamientosde Dios; es la tesis de Pascal,de la que se sacala siguiente
conclusión:hayuna solamoral.

Todos los intentosque sehan podidohacerparafundarlano tienenvalor.
El verdaderoproblemaresideno en la creaciónde la regla,sino en la obediencia

a éstaregla. Siguiendolas concepcionesmoralesen las diferentessociedades,y
en diferentesépocas,Perelmanconstataque ses encuentran más o menoslos
mismosvalores:la caridad,lajusticia, el valor.

Estoobliga a hacerdos observaciones:
1 )No porquehayagrannúmerode valores,lasnocionesque se extraende

ellos seancomprendidasde la mismamaneraLasnocionesmoralesson vagas;si
uno sepreguntaa quédebeajustarse-ala igualdadde los hombres-vemosquela
misma noción ha dado lugar a aplicacionesmuy variadas,en la concepción

cristiana por ejemplo,dondetodos los hombresdebenser tratadosigual en la
medida en que tienen alma, se concluyeque se satisfacenlas exigenciasde la
justicia cuandose admite la existenciade un Dios justo que no tiene en cuenta
más que el mérito. El respetodebido a la personasería así perfectamente
conciliablecon la exisstenciade la esclavitud.

En la Revolución Francesa,la noción de igualdad se manifiestacomo
igualdadantela ley y suprimela distinción entrediferentesgruposcomolos de la
nobleza,burguesíay tercerestado.Aqui,por tanto, la~usticia seestablecedesde
que serealizala igualdad~t~a ley. Esta fonna de igualdadha sido parodiada
por Anatole France quien ahnnabaque estabaprohibido donn~r bajo los

puentesdeParis tantoa los vagabundoscomoa los millonarios. 1
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En nuestra sociedadactual,la igualdadtoma otro aspectoen el sentidoen

quese estimaquela dignidad del individuo demandaquesele proteja todaslas

veces que sea necesrio; de ahí todas las formas de seguridadsocial y de
igualaciónde las condiciones.El establecimientode las condicionesde vida que

aseguranun mininio (mínimum) es consideradocomo una consecuenciade la

nocióndejusticia.

Las exigenciasde la justicia sehan extendidoconsiderablementey han
ercidoen nuestrosdías.Habríaqueobservar,que,paralelamente,otras nociones,
talescomola caridad,hanperdidosu prestigio.

2) La filosofla moral es sobretodo interesantecuandosetrata de resolver
conflictos queresultande la oposiciónentrediferentesvirtudes.(...)

Hay que acordarsede la crítica emitida en función de las ideas de
Lévy-Bruhl. Este último despsreciala filosofia moral tradicional: Lo que es

mucho más seguro,decía, sonlosjuicios moralesque damosa cada situación
concreta,la deducciónquepodríamoshacerde unacierta o determinadaconducta
a partir de principiosracionalesqueofrecenendefinitiva algunagarantía.

Es la objeciónde los positivistasen relacióna la filosofla moral. Ellos,han

sustituidoel mandamientodeDios por el de la sociedad.La moral es la voluntad
de la sociedad.

La teoríaprovenientede las ideasde Hobbesy Hume quenosdice que la
moral social nos ofreceuna 1 ‘¡inca de conductaal mismo tiempo que un ideal,
destinaal fracasotodafilosofía moral fundadaen la razón.En efecto,la -razónno
puedemás que hacemosconocer lo que es verdaderoalo que es falso o
simplementelo que es. Ahora bien, no puedehacerel pasológico de lo que esa
lo que debesesr,no podemospasarde unjuicio dehechoa un juicio de valor. Es

la oposiciónentrejuicio de hechoy juicio de valor la quelleva anegaro poneren
seriadudala posibilidaddeunafilosofia moralelaboradapor la razón.

ALICIA ARENAS VIIDAL 26



Sí debeadmitirse,continuaPerelman,estaseparaciónnetaentrejuicio de
hechoy juicio de valor, mostraríamosal mismotiempoquetodala filosofía moral
tradicionalestáfundadasobreuna ilusión.

En efecto,el objetivo de la filosofía moral esel de buscarel fundamento
racional a la moral, fundamentoque no seasimplementeel mandatodivino, la

tradiciónsocialo algunaotramoralidaddada.

La filosofía moral trata de deducirla moral de ima ciertaconcepcióndel
hombreo de sus relacionescon la sociedad,de unavisión del universo o del

cosmos.

Perosi tal deducciónsemuestralógicamenteimposible,hay querenunciar
atodamoral racional.

El consuelo del positivista era que la vida moral no dependía del

fundamentoracionalista. Es la tesis defendidapor el profesor Miller en un
articulosobreel escepticismomoral’9.

Este artículo está fundado en la idea de que cualesquieraque seanlas
reglasfundamentalesde la moral, estánsiempreinjustificadas,hayqueaceptarlas
sin razón. Pero,no porquehayaqueaceptarlassin razón podemosrechazarlassin

más,puestoque lo queno está flmdadoen la razónno puedeserracionalmente
refutado.El escepticismono nosimpide aceptarun cieno númerode reglas.

Portanto,si la razónno puedefundar la moral,nopuedequebrantarla.

La conclusiónde tal concepción,seríaquetenemosque seguirla moral de
nuestracuna.Es la maneraen la cual hemossido educados,laque determinará
nuestralíneadeconductaparael futuro.

La noción deprogresoen moral no tieneen estecasoningún sentido.No
haymásqueunamoral socialconformista.
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La filosofía moral debería contentarseen refutar todas las tentativas
positivistasde deducirunamoral de la razóno de losjuicios de hecho.

La crítica de Perelmanen relación a tal conclusiónestáesencialmente

fundadaen la nocióndejustjicación.

Si las distintas sociedadesadoptan distintas reglas,nohay medio de
compararlasy de preguntarselo que ellasvalorizan,másque en fimción de las
reglasde una o de otrasociedad.Si hayconflictono podráresolversemásquepor
la violencia,puestoque,lasbasesracionalesfaltan.

Seabandona,en estecaso, la ambiciónseculardela filosofía queera la de
permitir reemplazarla violencia por solucionesrazonables.

El razonamientoquenosconducea una soluciónsimilar, asimilala noción
dejustificacióna la de demostración.

El autor de este artículo razonaen una materia de moral como un
matemático en materia de deducción matemática en donde se deduce una
proposicióna partir de premisas,las cualeshan sido deducidasa partir de otras
premisasqueson a suvezderivadasde variosaxiomas.

En relacióna los axiomas,dostesisse oponen:latesisclásicaquenosdice
que los axiomasson proposicionesevidentesdesdeel punto en que no hay que
demostrarlos,la tesis modernanos dice lo contrario: que los axiomas son
arbitrarios,peroque se aceptanporquehay que comenzarpor algunaproposición
indemostrada.

Haría falta por tanto, que hubieraaxiomasbajo la forma de principios
moralesquedeberíamosaceptardesdeel priMcipio. Segúnque seconsidereque se
les puedaconocer graciasa unaintuición de evidenciao segúnseconsidereque
estaevidenciano existe,sellegaráya al objetivismoya al subjetivismo.

El objetivismo afirma que la cualidadmoral correspondea una cualidad
objetiva de la acción por sí sola. La escuela objetivista, llamada también
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intuicionissta,ha tenido muchainfluencia en Inglaterra,&acias a la acción del
filósofo Moore.Sidgwickya fue un precursor.

El subjetivismo dirá que nos adherimosa tal o tal regla por razones
puramentesubjetivas.Estateoríaigualmentehatenido partidariosen Inglaterra.

Pero, le parece a Perelman que tanto el subjetivismo como el
objetivismoson contrarios a nuestraexperiencia en materia de moral. Si el
objetivismofueraverdadero,nose comprenderíala existenciade un númerotan

elevado de morales variadas. Por otro lado,en cada sociedad hay reglas
generalmenteadmitidas;si sólo debieramosbasamosen el subjetivismoy en el
carácterarbitrariode las reglas,no comprenderíamossuexistencia.

La tesisde Perelinan,que seva configurando,a lo largo de esteexcurso,
es que todos los callejonessin salida(o impasse)a los que llegamosen moral,
resultandel hechode que la noción dejustificación esasimiladaa la noción de
demostracióny tratadademaneraparecida.

Se han inspirado,para establecerestemodelo, en el método cartesiano,
sessgúnel cual hay que dudarde todaproposiciónqueno nosparezcaevidentey
fundaren la evidencia lo queno esevidente.

Pero, en materiade justificación, estemétodoes irrealizabley contrario
ala experiencia, porque relacionamosla moral con la idea de elección o
alternativay de responsabilidad.Si hubieraevidenciaen materiade moral, las
reglasmoralesseríannecesariamenteadmitidasy la noción de responsabilidad
seriainexistente.

Ahora bien, aquí, en este momento, se trata de acción, la elección o
alternativase impone y la noción de respopsabilidadreaparece.En materiade
justificación,nuestraconductaescompletamentediferentede la que esen materia
deveriflcación.(...)

La noción dejustificación,en moral, viene siemprecomo consecuenciade
una críticaanterior,realo eventual.
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¿Cuándosecrítica unaconducta?Cuandono estáconformeconunaregla,
cuandoes ineficaz, etc...La razón de una crítica suponesiemprela adhesióna

reglasprevias,la aspiracióna fines, a ideales.

Crítica y justificación no puedencomprendersemás que en el marco de
unosprincipiosy valoresya admitidos.

Todareflexión moral esposteriora una educación,dondese nos inculcan

un conjuntode reglasde conducta.Unaconducta,conformea una de estasreglas,
no podráser criticadamás que en nombrede ciertasnormas,de ciertos valores
previamenteestablecidos.

En otras palabras,elproblemamoral esel de los conflictos de valoresy de
reglasdiferentes.¿Estoquiere decir que toda moral es conformista?Sin duda,
consideraPerelman,ella comienzapor ser conformista. Así, por ejemplo, la
moral de debernos obliga a conformarnoso adecuamosa una regla. Pero las
reglasquenos presentasoninmutables.Hay todauna evoluciónde la moral como
Perelinanmuestraa lo largo de estevolumendesdeSócrates,Platón,Aristóteles,
Epicuro,Plotino, San Agustín, SantoTomás,Hobbes,Spinoza,Shaftesbury,
Butíer, Hume, Kant, Utilitarismo, Hegel, Marx, Kierkegaard, Nietzche,
Lévy-Brubl,Durkheim,Bergsan,o Duprécí.

La filosofía inoralno seráde naturalezaconformista,pues por un lado,
porquehay situacionesde conflicto que demandanuna solución,y por otro lado,
si admitimosque nuestro papel no esel de observarlos mandatosque nos son
dadosde una vez por todas, sino el de intentarcomprenderlosy estableceruna
coherenciaentreellos,vemosquela discusiónesportanto posible.

Estadiscusiónno puedehacerseen nombrede principios que una de las
partes no admite, habría una petición de principio, lo que es una falta de
argumentación.Es el pensamientodel adversariodonde hay que buscar los
principios en nombre de los cuales se criticará este mismo pensamiento,
demostrandosu incoherencia.
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En el razonamientomoral, hay que aplicar la «regla de justicia», regla
fundamentalque nos dice que debemostratar de la misma manerasituaciones
esencialmentediferentes.

Esto supone evidentementeun juicio de valor sobrelo que es
«esencialmentesemejante»lo que haceque estaregla no puedaexpresarsede

maneraformal, como por ejemplo el principio de identidad.Hay principios que
querríamoshacer admitís por todos, principios válidos universalinente.Esta

argumentaciónsecorrespondecon el imperativocategóricode Kant.

La filosofia moral tiene precisamentepor finalidad,buscarprincipios
válidosparatodala humanidad.

Estoselementosde alcanceuniversalsondedosclases:

l)Los i’alo res universales,tales como el Bien, lo Justo, la Libertad,
etc.Pero,estosvaloresuniversales,contrariamentea las nocionesmatemáticasse

caracterizanpor la ambiguedadquenosobliga a precisarlos.

2)Losprincipios universales:ejemplo: hay que buscarel bien y evitar el
mal, conformarsea la naturaleza,buscarel mayor bien al mayor número,no
hacersufrir inutilmente,buscarlasmáximasuniversalinenteválidas,etc.

Lo que les distingue de los axiomas, es que estas reglas no son ni
evidentes,ni arbitrarias:hayque interpretarlasde una maneraconcretasegúnlas
situaciones.

En realidad no podríamos admitirías todas, porque ellas son
suficientementevagaspara que podamosinterpretarlasde la maneraque nos
conviene.El graveproblemano esel de su fundamentosino el de su aplicación:
¿Cuándotenemosderechoa hacersuflir a un ser?¿quées la felicidad, la utilidad,

el orden?He aquí los verdaderosproblemasdela moral: La puestaen relaciónde
las reglas abstractascon las situacionesconcretas. Si admitimos las reglas,

entoncesvolvemosa la moral del deber.Si las reglaspor sí son puestasen duda,
setrataráde referirlasa otracosa,convistasa interpretrlasy a modificarlas.
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La filosofía moral ha tratadode encontraruna justificación a todasestas
reglas.La concepciónantigua se refería con ello a una autoridad, fuera la de
Dios, fuerala de la tradición, cuandola filosofía moral tratade comprenderlas
reglas,de darlesun contenidoque lassitúe enun marcoconcreto.

Las primitivas explicacionesde este tipo concerníana la felicidad de
individuo, esdecira la conformidadconunacierta concepciónde la felicidad del
individuo. Distinguiremosla felicidad aparentede la felicidad real, y en este
momentose enjuiciaráo estimarálo que constituye la felicidad real desdeel
puntoen que sesatisfaganciertascondiciones(el hombreque no esvirtuoso no
puedeserfeliz). Desdeestemomento,vemosquela noción mismade felicidadva
a referirse a otra noción la del ideal personal, ideal de sabiduría, ideal de
perfección.

Seguidamentea estasexplicacionespuramenteindividuales,constatamos
desdeProtágorasprimero, desdeHobbes después,que algunasexplicaciones
traducen la moral como relativa a la utilidad social: la utilidad social por
excelenciaes la paz, la coexistesnciapacífica entrelos miembrosde una misma
sociedad.Además de la utilidad social,encontrainoselcomplementoideal de
perfecciónen la sociedad(por ejemplo la distinción de San Agustín ente la
ciudadterrestrey la ciudadde Dios).

El ideal socialpuedeserde naturalezareligiosao filosófica. Al igual que
seencuentrasdiferentesidealesindividuales,seencuentranidealesde sociedades
perfectas,elaboradosendiferentesutopías(la RepúblicadePlatón,el mancismoY

Seguidamentea la introducción de este elemento social, ya que en el
pasadola moral estabaligadaa la religión, encontramoshoy en día muchasmás
relacionesentela moral y la política, siendola política una técnicapararealizar
unasociedadpacíficae ideal.

Lo que caracterizala discusión/floral,esquesepasaconstantementede un

punto de vista a otro; es por lo que se encuentraen diferentesfilosofías la
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preponderancia,ya seade la utilidad individual, seade la perfecciónindividual,
seade la utilidad socialo seade la perfecciónsocial.

De todaslas concepcionesmorales¿cuálhay que elegir? Estapreguntaha
quedadotanto tiemposin respuestaque sehaquedadoaislada.La filosofía moral

quequieraserracionalbuscaráunarespuestasituandoestasconcepcionesen una
visión del mundo,la cual difiera de la visión científicaen el sentidoen que tiene
por funciónesencial,justificar losjuicios de valor.

Así por ejemplo,una cienciano podríadecimospor qué estáprohibido
comer carne humana,o el que no sepuedacomercarne ninguna.La filosofla
moral pretenderápresentarnosunavisión del mundoquepermitirádamoscuenta

de estasdivergencias.

No hay filosofia que no esté ligada a juicios de valor que justifiquen

nuestraconducta.Todaslas filosofias, en la medidaenque buscanlas reglasque
seanaplicablesa la vezparatodosy que seancoherentes,son la expresiónde una
ciertaracionalidad.

Durante un largo tiempo,la idea de racionalidadha estadoíntimamente
ligada a la idea de verdad, es en este sentido que se puedeconsiderarcomo
racional el que afirma proposicionesverdaderasdándolesun fundamento,las
proposiciones falsas no serian racionales. Cuando se trata de reglas de
conducta,nonosencontramosde carani antelo verdaderoni antelo falso.

Estasreglasno son ni evidentesni arbitrarias;trataremosde encontrarlas
portodoslos medios,unajustificación.

La moral estácaracterizadapor la noción de lo justo, de lo justificable,y
no por la noción de verdado falsedad.La diferenciaentreestasdos nocioneses
fundamentalporquea propósitode la verdadescomo aceptamosel principio de
no contradicción, es decir que lo opuestoa la verdad es falsedad. No hay
toleranciaen materiade verdad.Al contrario, la noción de racionalidadque está
ligadaa la ideade justificaciónno presentaestaunicidaddel hechode queno hay
criterio exterioral sistemafilosófico quepermitaescogerentrelos sistemas.
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Es porquetodo sistemafilosófico es la expresiónde una persona,desus

concepciones,de los idealesque ella persigue.Es una sistematizaciónde un

conjunto de vías queuna personava a poderpresentara todos,sin quetengalos
mediosde constreñira los otros a que se adhierana ella, mediostales como la

evidencia,la experiencia;estaesla razónpor la cual el principio de toleranciase
imponeen filosofia, dadoqueno sepuedenuncallegar a un acuerdototal, de ahí
la importanciadel diálogoen filosofia, al contrarioque enciencia;de ahi todavía
más,la importanciadel pluralismo.

La discusiónesencialcuandosetrata de confrontr las reglasentreellas.
Sin embargo,nos quejamossiempreenel campoteórico,sin realizaciónpráctica.
No hay moral, cualquieraque sea el sistema,sin la puesstaen práctica. La
condición previade la moral, paraPerelinanese¡ maestrazgode uno mismo(“la

maltrísedesol’).

Estanoción ha recibido los nombresde valor, temperanza-puestoqueella
serefiere tanto al maestrazgodel miedo como al de los deseos-,Aristótelesla
llama magnanñnidad,y Descartesgenerosidad.Tradicionalmente,desde los
estoicos hasta Spinoza, se identifica con la libertad. La concepcióncristiana
hablade virtud de fuerza:la fuerzadel alma,de carácter.

La noción de ‘tmaitrese de soi” es correlativa con la noción de
personalidad:el quetienemaitrisedesai, tiene«carácter».

Es posible,evidentementetenermaestrazgodeunomismoo dominiode sí,
pero utilizarlo mal, la moral del superhombreo la del fanáticoexigen también
“maiúisede soi~.

Hay en moral un lado teórico que podríamosllamar elaboraciónde las
reglas o elaboración de un ideal, y un lado práctico,la maitrise de soi,
caracterizadapor el sacrificio (en E. Duprécí).

Hay queremarcar,concluyePerelman,que a vecespor la “maitrise de soi”
hay un mediode evitar un sacrificio, o inclusoque sepuedahacerun sacrificio
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para beneficio de alguien. Es por lo que la noción de “maUrise de sol” es más
amplia que la de sacrificio, es la condición de la realizaciónde nuestravisión
moral en la práctica.

Lo que trata Perelinan,en suma, en su contactocon la moral, esplantear
los problemas de la moral, en tanto que relacionadoscon una concepción

concreta de la filosofía. De ello resulta,que la moral tanto como la fiolosfla
moral no son ni puramente conformistas, ni la expresión de una verdad
intemporal.

Perelinan concluye que las técnicas dc razonamiento que ponen en
relación al hombre con el mundo en materiamoral no son ni constrifientesni
arbitrarias.
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varios autores.
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RELACIÓN DE PERELMAN CON VARIOS AUTORES

Descartes-Perehnan

Perelmanes un “contrario” a Descartesy al racionalismocartesiano

pero Descartesdeberecurrira la argumentaciónparaconvencera los demás
de la verdadde su métodoy suhipótesisdel geniomalignono esotracosaque
un argumentoretórico’. Nos dice GonzálezBedoya,una idea muy repetida
por Perelmany esqueracionalismoy empirismo,consun nociónde evidencia
racional y sensible, no admitían que entre lo verdaderoy lo falso pudiese

haberun términomedio: lo razonable.

Pascal-Perelman

Pascal distingue tres facultades cognoscitivas -entendimiento,
voluntad,razónpráctica-y quele da pie a Pascalparaelaborar,a despechode
su cartesianismo,una teoríade la persuasiónsegúnla cual sonmáseficacesy
numerosaslas opinionesque penetranpor el corazónque por la mente. Por
eso, el artede la persuasiónconsistemásen sabercómo agradarque en saber
cómo convencer,ya que la mayoríade los hombresse rigen por el capricho
másquepor la razón: por eso “el arte de agradares incomparablementemás
difícil, mássutil, másmaravilloso”.

ConsideraademásPascal,que“sólo sesientecapazde darlasreglasde
convencer,porque las de agradar,al basarseen terrenotan inestablecomo es
lo quecausaplacera cadaindividuo, sonmuy difícilesde establecer.”2

Vico-Perelman

Una obra en la que Vico abogapor la reivindicaciónde la retórica
clásica y que Illeva por titulo “De nostri temporisstudiorumratione” (1708).
La importanciade estaobra de Vico radica sobretodo en que apenasmedio
siglo despuésde publicadoel “Discurso del Método” en pleno triunfo del
racionalismo europeo, se atreve a reivindicar el valor fonnativo de las
humanidadesclásicas,y dentrode ellas, de la retórica.
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RELACIÓN DE PERELMAN CON VARIOS AUTORES

Ciertamente, considera González Bedoya, “Vico no descubre la

importanciade la lógica, sino que la redescubreen Aristótelesy, en Roma,
másen concreto,en Cicerón y en el Derecho Romano”. (...). “Del mismo
modoVico aciertaa ver en el DerechoRomano,no una simple colecciónde
leyes formales, sino la expresiónde la sabiduríade la vida, los principios

fundamentalesde la existencia. “ y citando a Vico en ~ “ Por eso daban los
romanos de la jurisprudenciala misma definicion que los griegos de la

sabidurái: el conocimiento de las cosas humanasy divinas”. Así mismo,
concluyeGonzálezBedoya, “hoy en dia resultapertinentela reivindicación
hechapor Vico del desarrollodel ingeniocomo facultadde conocerdistintade
la razón, cuyos ingredientesesencialesson la lógica y la retórica, partes

esencialesde la dialéctica.Puessi la reivindicación de Vico luchabacontrael
racionalismocartesiano,la muestrade hoy tieneenfrentela lógica fonnal, esa
extendidaconvicción en medios intelectualesde que todo lo que no es
reductible a lenguaje fonnalizado, cuasimatemático, no merece la
consideraciónde auténticosaber”.

Perelman-Kant

Considera González Bedoya que “la distinción entre convencery

persuadir, básica en la teoría perelmanianade la argumentación,parece
4procederde uno de los últimos capítulosde la Crítica de la razón pura.

ConsideraKant quela persuasiónno tiene suficientefundamentopuessólo lo
encuentraen la índole particular del sujeto; por lo que se desprendeque la
persuasiónparaKant esalgo negativo.Además,no se debeolvidar, por otra
parte, que “la oposición kantianaentre opinión y ciencia (al igual que la
bergsonianaentreintuición y razóny otrasdicotomíasanálogas)se inscribeen
la limitación cartesianadel campode la razón. Ello supone,por tanto, que el

antirretoncismoracionalistava a ser continuado,aunquepor motivos bien
distintos,por la Ilustracióny el Romanticismo.Y, en pleno siglo XX, por la
lógica formal y el neopositivismo. (...). Con la Ilustración,surgeunafilosofia

estética(Kant, Novalis, Scbelling) quevalora la bellezaen sí misma, lo cual

comporta una valorízación de la poesía. La retórica, como contiene una
bellezaservil, unaornamentaciónhechaconvistasaconseguiralgo,no puede

servaloradacomola poesía,sinoquepor el contrarioesrechazable.5

ALICIA ARENAS V[DAL 3



RELACIÓN DE PERELMAN CON VARIOS AUTORES

La distinción que Kant estableceentre poesía y retórica, Eco la
expresaráen nuestrosdíascon unaterminologíamásimpactante:Mientrasla
poesíaes pura innovación “nutritiva”, la retórica es redundancia.Pero lo

grave está para Kant en las intencionesque subyacena la retórica, arte
“insidioso”, expertoen aprovecharsede las “debilidades” ajenas. Encuentra
GonzálezBedoya “en la EdadContemporáneaencontramosdos causasde la
postergaciónde la retóricahastala segundamitad denuestrosiglo. La primera
esel Romanticismo.Al contrario de lo ocurrido en lasépocasde despotismoy
dogmatismo, el rechazoromántico de la retórica obedecea un prurito de
libertad: el romántico ve la retórica como un conjunto de reglas literarias

(figurasy tropos)que hay queolvidar paradarriendasueltaa la subjetividad,
la creatividad, la espontaneidad:lo que el Romanticismo rechazaes “la
retóricaengañosa,hipócritao huecadel lenguajey del público”.

Trasel Romanticismo,llega la culturade masas,en pleno augeactual,
quecompartecon aquél el rechazode reglasen la expresión,de todatécnica
querestrinjael cultivo de un artea unaélite iniciada. “Sin embargo”,concluye
GonzálezBedoya,“la extensióny profundizaciónde la vida democráticaen
Occidentey el crecienteinflujo en ella de unosmediosde comunicacióncada
vez más poderososy ubicuosdan valor actual a estaspalabrasde Tácito6:
los antiguoshabían llegado al convencimientode que, sin elocuencia,nadie
podía,en el Estado,adquirir o conservaruna posiciónbrillante y de relieve”.

Perelmany la EscuelaBelga

Recasens,analizandolas aportacionesal Derechode la EscuelaBelga,
consideraen ~ entre los rasgoscomunesque P. Foriersconsideracomo

“comunes a los que integran ese grupo belga, Foriers en S destaca
principalmente dos: el repudio de la lógica formal tradicional en
jurisprudencia;y la críticacontrala separacióntajanteentrecuestiónde hecho
y cuestiónde Derecho.Los juristas de la llamadaEscuelaBelga,en cuanto a
la lógica maerial del Derecho, rechazan todo apriorismo y, en una
perspectivaempírica,sededicanal análisis del razonamientodeljurista, tal y

como ese razonamientose manifiesta de hecho en la vida jurídica, y
especialmenteen la actividad del juez. Y esos filósofos estimanque sólo
despuésde una larguisima serie de observaciones,podrán los lógicos
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emprender progresivamenteun ensayo de sistematizacióncomo nueva

clasificación empírica. E incluso estasistematizacióntendríaque intentarse

sólo conmuchaprudencia.

Esos investigadores (Perelman, Buch, Bayart, Foriers, Salmon,
I-Iaarsches,etc...)hacenhincapiésobrela circunstanciade que el valor de los
métodosadoptadostendría que ser decretadopór los lógicos únicamenteen

virtud de principios sacadosdel Derecho, y no, de ninguna manera, de
principios extraídosde disciplinasdiferentesdel Derechoy ajenasa éste.

Con numerososejemplos, se ha hecho patente que, en muchas
controversiasjurídicas, el juez se encuentraantevarias teorías, todas ellas
razonables,admisibles,y que, como quiera que el juez tiene el deber de
decidir, medianteinterpretación,necesariamentetendráqueescogerunade las

varias normas aducidas.Ahora bien, notoriamente,esteprocederse separa

Inmensamentede un sistemafonnal al que le son impuestascondicionesde
univocidadyde rigidez. Por lo tanto, resultaquela elecciónde laspremisases
algo que escapaa toda aprehensiónlógica y se funda esencialmentesobre

juicios de valor. El problemade la distinción entreel hechoy el Derecho se
presentaespecialmenteantelasCortesSupremas.”
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ENCUADREDEL PENSAMIENTODE PERELMAN EN EL CAMPO DE LA
FILOSOFÍA DEL DERECHO.

Encuadre_del~ensamientode Perelirnanenel campode la Filosofiadel
Derecho

.

El razonamientojurídico es un tema guoseológico.La Filosofia del
Derecho en su pretensiónde alcanzar un conocimientopleno, total del
fenómenojurídico, debeocuparsedel “razonamientojurídico” constituyéndose
así la lógica jurídica en uno de los temasfundamentalesde la Filosofia del
Derecho.

Cabe distinguir en el razonamiento,dos aspectoso dimensiones:la
materia y la forma; la járma hace referencia a la trabazón de las

proposiciones,y la materiaserefierea la naturalezade las proposiciones.Esta
distinción es importanteporqueno debeconflindirse la validezlógica de un
razonamiento(su estructurao forma) con la veracidad del mismo (su materia
o contenido). Un razonamientopuedeser correctodesde el punto de vista
lógico y falsoen su contenido,por falta de adecuacióno correspondenciacon

la realidadde lo pensado.

En razóndesujórmael razonamientopuedeser correcto o, incorrecto
en razónde sumateria es verdadero o Jálso. Creemosqueel eje fundamental

del razonamientojurídico esel razonamietnomedianteejemplos;quepone de

relieve la complejidady dinamicidaddel mismo, másallá de los precisosy
rígidos moldesdel razonamientológico-deductivo.

El filósofo JuanDavid Garcia-Baccaha difundido la ideade que “la
lógica pura, en cualquiera de sus varios niveles y de sus distintas

elaboraciones,no puedeseraplicadaal campodel derecho”.

SegúnGarcíaBacca en 8, en el campo de] Derechonuncahallamos
auténticalógica, sino “elementosy estructuraslogoides, es decir, algo que
tienequever conla lógica, perono con la lógicapura, sinoconunaespeciede
lógica prácticao humana»~. Explica Perelman,en el mismo sentidoque “la
aplicaciondel Derechoy el pavo de la reglaabstractaal casoconcretono son
simples procesos deductivos, sino una adaptación constante de las
disposicioneslegalesa los valoresenconflicto en las controversiasjudiciales’.
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ENCUADRE DEL PENSAMIENTODE PERELMAN EN EL CAMPO DE LA
FILOSOFÍADEL DERECHO.

Según Perelman se impone la necesidad de buscar una

soluciónrazonable,plausible. El método no puede ser otro que el de la
dialécticao arte de la discusión,la “lógica de la argumentación”cuyafmalidad
no esdemostrar,sinoobtenerunasolución“razonable”, “plausible”.

Según Perelnian, la función del juez es hallar a los problemas
planteados,solucionesrazonables,plusiblesy, al mismo tiempo, conformes

con el sistemanormativo del ordenamientojurídico. Ello implica el pleno
reconocunientode la participacióndel juez en el procesode creación del
derecho,mediantela adaptaciónde la ley (en función de los valoresvigentes
en la sociedad)a las condicionesy exigenciasespecíficasde cadasituación
jurídicaconcreta.Parahacertodo esto: la lógica de la argumentacióno nueva
retóricapuedehacerloy cuentacon los mediosparallegara soluciones¡ustas,
razonables:y son : los principios generalesdel derecho,los tópicosjurídicos,

la doctrinajurídica (ej: doctrinadel abusodel derecho,del orden público,
etc...) las ficciones, laspresunciones,la equidad.

Las conclusionesque Perelnianextraedeéstasideasson:

1.- Que en el procesode la solución del derecho,colaborande una

maneravariable, según los casos, la legislación y la jurisprudenciabajo el
influjo de una reflexión orientadapor la doctrina, que trata de adaptar las

situacionesjurídicasal sentidode equidad.

2.- Queel derechosedesarrollaequilibrandouna doble exigencia:una
de ordensitemático,quees la elaboraciónde un ordenjurídico coherente,y
otra de ordenprágmatico que es la búsquedade solucionesque sean

aceptablespor el medio, porque son conformescon lo que parecejusto y
razonable.Será la tópica (el instrumentode la controversiay del arte de
disputar ) y ademáses un instrumento de la retóricay de la dialécticaen

cuantoórganosdel razonamientojurídico.

La tópica compuestade adagios, proverbiosdel derecho,brocardos,

fórmulas concisasy breves,síntesisque resultande la experienciay de la
tradición. Son en suma, verdades jurídicas que no tienen en cuenta

excepcionesy que ignoran la evolución del derecho. Pero, a pesarde esas
limitaciones, los tópicos, como instrumentosdel sentimientojurídico, la
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FILOSOFÍA DEL DERECHO.

experienciay la prudencia sirven para formular, partiendo de posiciones

opinables, conclusionescorrectas para atacar o defender, al tiempo que
swninistran razones que permiten destacar las soluciones que no son

equitativaso razonables.La lógicade la argumentaciónno serefiere, comoen
el casode la lógica formal, a las relacionesde injérencia e entreunidades

semánticas(oraciones), sino a relaciones internas, también de tipo no
deductivo, entre las unidades pragmáticas (actos de habla, en sentido
habermasiano)de que se componen los argumentos.También, puede ser

presentadacon la denominaciónde “lógica informal” en terminología de
V6lzing, o Roulm¡n, “lógica de lo razonable” (Recasens), “Tópica”

(aquilatandoel sentidodel término), en referenciaa los trabajosde Viehwego
“lógica de la argumentación”dePerelinanentreotras.

La argumentaciónpuede ser consideradaProceso (la retórica se

ocupada de ello), Procedimiento (la dialéctica se ocupada de los

procedimientospragmáticosde la argumentación),y comoProducto(la lógica
seocuparíade los productosde la argumentación).

Centrándonosen el terceraspecto,el de la lógica de la argumentación

jurídica, y en el sentido perelmaniano,se constata,ya por una legión de
autores,quelas argumentacionesy razonamientosde los juristasno responden
en gran partea la lógica formal deductivay ademásen contrade la creencia

generalizadaen siglospasadosy sobretodo, desdeDescartes,queconsideraba

que el único razonamiento posible y correcto era el cartesiano y
matematizador.

La sentenciajudicial no sepuedereducirsiguiendoesquemasde lógica

formal a un puro silogismo: dondela premisamayor,esla norma, la menorel
supuestode hechoy la conclusiónel fallo. La verdades queel fallo judicial
no es nunca una conclusión necesariade un silogismo, sino siempre una
decisiónque como tal, presuponela posibilidad de optar por otra u otras

soluciones.Mientrasqueen el silogismo,la verdadde laspremisasse traslada
necesariamentea la conclusión,siemprequela inferenciasehayaestablecido
correctamente,no ocurrelo mismocuandosetrata de pasarde un argumentoa

unadecisión.
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ConsideraPerelmanque: Este pasono puede ser en modo alguno

necesario,pues, si lo fuera, no nos encontraríamosanteuna decisión, que
suponesiemprela posibilidadde dcidir de otra manera.El lógico cartesiano

despreciatodo lo que no poseael carácterde obvio, indiscutible, exacto,
preciso,necesario.Inclusoen los casosqueparecenmásclaroscadaunade las

partesenfrentadasenel procesotiene supartedeverdady eljuezestállamado
a transitar entre razones;cadafallo /udicial es una decisión entre vanas

posiblessobre unacuestióndebatiday todos ellos (todos los fallos) pueden
resultarrazonables.

No sólo las partes (defensoresde las panes)tratan de persuadiry

convencera alguien. También el juez, mediantela motivación de su fallo,
pretendeconvenceravariosauditorios.En primerlugar aquienesfueronparte

en el proceso, despuésconseguirla adhesióndel Tribunal superiory por
último el juezdebeaspiraraconvencera lo quesellamael auditoriouniversal

a quecualquierotro juez o ciudadanosuscribancomojustasu decisión.El

jurista que interviene en al aplicación del derecho no persigue tanto la
formulación de perfectasdeduccioneslógico-formales,sino argumentaciones
retóricasy tópicas, persiguepersuadiry convencerde que la solución que

proponeesla másrazonableyjusta

Idea central: El pensamientodiscursivo del jurista prácticoha de ser
siempre racional, pero no necesariamentelógico-formal. Esto es lo que

subrayan las recientes aportaciones de Perelman, Viehweg, Giuliani,

Recasens.

Las razonesquelas partesy el juez esguimenen favor de sustesis son
razones más o menos buenas que son “contrabalanceadas”como dice

Perelmanpor otrasmáso menosbuenas.Y esprecisamentela apreciacióndel
valor de estasrazoneslo queno podemosreducir a cálculo o medida,lo que

puede ser diferente de un individuo a otro y lo que subraya el carácter

personal de la decisión tomada. Aquí, podemosdecir, radica la grave
limitación de la informáticaaplicadaal derecho.

Luis RecasensSichesdedicael Capitulo IX de “Experienciajuridica,
naturalezade la cosay lógica “razonable” “ a “las ofensivascontrala lógica
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encontrarla soluciónmásadecuadaparalos problemas,especialmenteparalos
problemasprácticos,para los problemasde las conductahumana.Advierte

Recasensque “en esasobservacionesde Vico, como en general en todo el
manejo de la dialécticaen el sentido clásico, aparececomo idea central la

virtud de la prudencia,la cual,aunquevirtud intelectualsegúnAristóteles,es

en fin de cuentas-y el propio Aristóteles lo admite- la quegobierna la vida
éticadelhombre”.

En la interesanteevolución que Recasenshace como gestacióndel
mowmiento filosófico en el que encuadrasu propia teoría del logos de lo

razonablenos planteareferenciasimportantesdesdeCharlesSanderPeirce
en II: “Sugirió queel estudiode las condicionesnecesariasparala transmisión

del significadomediantesignosdeunamenteaotray deun estadode ánimoa

otro, debieraser llamadoretórica especulativa,la cual,enparte, tal comoél la
trató, viene a ser unaespeciede lógicade la invención.”

ContinúaRecasenshaciendoreferenciaa autoresfrancesesen los que
se inspira también Perelmanen su tratado de la argumentacióncomo el

sociólogo francésGabriel Tarde en 12 donde “analizó un tema en alguna
medidaconexocon el logos de la acciónhumanapracticaal examinarlos

deseosen interacción,asícomotambiénalgunasinstitucionescolectivas.”

El psicólogofrancésTh. Ribot en , donde se limita a “oponer ¡a

pasióna la razón” adecirdeRecasens.

Tambiénel filósofo francésEdmondGoblot mostró“que el silogismo,
revolviéndose en su círculo, no da idea del verdadero y auténtico

razonamiento.De acuerdocon S¡gwart, consideraquela lógica esunaparte

de la psicología.Aunque en la lógica se intenta estudiarel espíritu sólo en
cuanto éste actúa por inteligencia, suponiéndole descargadode todo

sentimiento, Goblot manifiesta que si se restablece en el espíritu el
sentimiento,entoncesaquél siente las cosascomo buenaso como malas,es
decir, como conformesu hostiles a sus fines, y lleva entoncesa la lógica

juicios de valor, juicios quepuedena su vez ser objetode la lógica” “. Tema

central en la filosofia de Perelmano másbien el objeto de su búsqueda:la
pretendidalógicade losjuicios devalor.
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Otro de los autoresquemencionaRecasens,y crucialesparaPereliman,
esFran~oisPaulbany Paul Lapie.

Fran~ois Paulban “se mostró fascinado por la retórica clásica,
intentandosuperarel propio formal de la contradicción, aunquesu obra

atiendeespecialmentea la relaciónentreel lenguajey el pensamiento,sobre
todo en el campodel arte” consideraRecasens.

La conocidísimaobra de JaimeBalmes“El Criterio”, Col. Austral 2~

ed. 1941, si bien es éstaedición la que Recasensestudia, la que hemos

revisadoes otra, en donde Recasensconsideraque “Balmes no partió de
unaclara concienciadel logos de lo humano,comodiferenciadode la lógica

pura racional, de tipo matemático-fisico.Y, sin embargo,en dicho libro
abordóalgunosde los temasquepuedenser consideradoscomopertenecientes
al logos de lo humano y, ofreció, un poco al azar, algunas sugestiones

importantes para ese campo.” Nos advierte Recasensdel “desdén” que

muestraBalmeshacia la silogisticaaunquesin negar la validez de ésta“le

parecíafrívolo centrarlos problemasdel conocimientoy lascuestioneslógicas
en tomo del silogismo.” Consideramos interesantes algunas de las

conclusionesde J. Balmes como la de quelas conclusionessilogísticasen el

artede la dialécticano sirvenparanadaen la prácticao queel entimemano es
más que un silogismo en que se calla por sobreentendidaalguna de sus
proposiciones.ConsideraademásBalmesque todo el artificio del silogismo

consisteen compararlos extremoscon un término medio, para deducir la

relación que tienen entre si. Y los términos medios son consideradospor
Balmescomo el conjunto de circunstanciasquerodeanun casoconcreto,por
ej., las que rodeana un preso; paralelamentea lo que Perelmanconsidera

esencialqueel juezentreavalorar independientementede la ley queobligaes

esencialdar con la justicia del caso que van a modular las circunstancias.
OtrascontribucionesqueconsideraRecasensimportantesparala lógica de lo

16

humanoson autorescomo

Pascal es un autor al que Perelmanen su tratado hace continua

referenciay su influencia en PerelmanconsideraRecasensesbastanteclara
pues: ‘se esforzó por obviar las insuficiencias del método geométrico,
oponiendola voluntad al entendimiennto,el espirito de finura al espíritu

matemático,el corazón(que tiene tambiénsu propia lógica) a la razón,y el
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artede persuadiral artede demostrar.A fines análogoscorrespondetambién
la distinción kantiana entre la ciencia y la fe; y así mismo la diferencia
establecidapor Bergsonentrela razóny la intuición.”

Sin embargo, como sabemos, Perelman considera que “esas
concepciones introducen una dicotomia, una separación completamente
artifical, y contrariaa los procesosrealesdel pensamientohumano.”

ConsideraademásRecasensque“la ideade evidencia,comorasgoque
supuestamentecaracterizade modonecesarioa la razón,eslo queconstituye
el blancode la crítica de Perelman.En efecto, Perelnianquiere elaboraruna

teoríade la argumentaciónque admitael uso de la razónparadirigir la propia

conductay parainfluir sobreel comportamientode los demás.La teoríade la

argumentaciónno se podría desenvolver, si toda prueba se concibiese
u 17

-erróneamente-comoreducciónnecesariaa la evidencia

Otrasobrasrecientesen el contextode las teoríasde la argumentación
sonla de ‘~

Otra obras importantes citadas por Recasensson la de Cayetano
Betancur ‘~‘ y Mario Sambarmo 20, en el ámbito hipanoamericano,

concretamenteColombiay Uruguayrespectivamente.

E! amplísimoelencode <‘nuevasofensivascontrala lógicatradicional”
o “deshaucio contra el fetichismo silogístico” que son algunos de los

sugerentestítulos en los que Recasensrecoge la ingenteliteraturajurídica y
no jurídica de lucha contra la lógica formal tradicional o tambiéncontra la

estructurasilogísticaaplicadaal pensamientojurídico.

Como ejemplo la crítica de Rudoif Von ¡bering contra Ja
“jurisprudencia conceptualista” de los pandectistasque se afanaban y
deleitabancon combinacionesde lógica o sendológicaformal (...) aunque

tenemosque decir que Perelmanno considera,que el pensamientojurídico,
que es aporético (sobre problemas) pueda explicarse a través de la

jurisrpudenciade intereses,la cual operacon unaconcepciónteleológicade la
norma,producerazonamientosjurídicosen los quela cadenalógico-deductiva
rara vez eslarga, viéndosesucesivamenteinterrumpidapor nuevospuntosde
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vistavalorativos,quesirvencomotópicosen la búsquedade la soluciónjusta,
es decir, de tópicos que permiten interpretarla norma como una respuesta
justaal problemadado(o debatido).

La jurisprudenciade conceptos,en cambio, pretendió una mayor
formalización del razonamientojurídico. El papel de la jurisprudenciade

conceptos-recuerdaPerelman-erael de “fijar de unavez por todasel sentido

de los términosjurídicos,demodoquesehicieraposible,apartir de los textos
legales,un razonamientotanestrictocomoel quese lleva acaboen un sistema
matemático”.A partir de las nonnasseelaboraun sistemaconceptualy luego

descendiencodel conceptose resuelveel casodebatido.Las normasaparecen
recubiertas de una superestructuraconceptual y en las elaboracionesy

aplicacionesposteriores,el intérpreteno versa ya sobre el dato normativo,

sino sobre el correspondienteconcepto.Ahí radicala inversión metódicaque
la jurisprudenciade interesesreprocha a la jurisprudenciade conceptos:

terminapor trasladarla eficacianormativadel planode la norma concretaal

plano conceptual. El fundamento de la decisión jurídica se recabadel
conceptodel mismoy no de la propia normapositiva.

El defecto central de la jurisprudenciade conceptos es haber

convertidolospreceptos-ordenadoresen conceptos-preceptos.Podemosdecir,

que las razonesno se identifican con los interesesmismos, sino que son
distintasde ellos y las transcienden,pero quejueganun papeldeterminanteen
la valoración de los propio interesesy, en último término, en la decisión

jurídica. Por estecamino, la jurisprudenciade interesesnos conducemásallá

de los propios interesesen juego hastasituamosya en el marco de una
jurisprudenciade valores.La jurisprudenciade interesestrabajacon razonesy
puntos de vista que desarrollanun papel decisivo en la evaluaciónde los

interesesen conflicto. Por ello, impiden formalizar la resolución de los
conflictos.

ConsideraPerelman,junto con otros autores,que la jurisprudenciaes
una jursiprudencia de problemas y por ello (causa o consecuencia)el
pensamientojurídico esproblemáticoantesqueanalítico.

Por último haremosreferenciaa obras y autores que se encuentran
alineadosen las posturasque venimosanalizando,como las del magistrado
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Oliver Wendell Holmes, el cual (nos transcribe Recasens)dice algo tan

significativo como que“los mejoresdesenvolvimientosdel Derechoa lo largo
de la historia no se debían a deduccionesracionalistas , antesbien, a las
ensefianzasde la experienciahumanay al descubrimientode nuevosvalores,

así como a los esfuerzospara conjugar las exigencias de esos criterior
estimativos con los nuevoshechos socialesen 20 Otro bito importante lo

constituye la obra de Fran~oisGény que a decir de Recasens“devolvió el
deductivismo, la manía silogísticay la concepciónmecánicade la función

judicial; y ademásmostró quela ley no estanto la expresiónde un principio
lógico, sinomásbien unamanifestacióndevoluntad,y que, por lo tanto,en la

aplicacióndel Derechosedebetratarde esclarecercuál fué el propósitode la
ley. Además,Gény evidenció que la experienciademuestracumplidamente
quela ley escritaes incapazde resolvertodos los problemassuscitadospor las
relacionesy los conflictos sociales(~) 21

En el área alemana,Kantorowicz, Eugen Ehrlich, Hecla, Rilmelin,

rechazanel que el juez tenga que ser la boca de la ley como nos diría
Perelman.

En el área americanase puedencitar a RoscoePound, Benjamín

Cardozo, Julius Stone,pero en lo que llama Recasens,la jurisprudencia
sociológica que “en el fondo es un nuevo método de estimativajurídica
aplicada a los casos concretos; y hace valer la necesidadde ponderar

simultáneamentelas directrices axiológicasy el estudio del sentido de las

realidades sociales e involucradas en cada problema jurídico, tanto
jurisdiccionalcomolegislativo.”

Tambiénse sitúanen esteplanola aportaciónde JoaquínDualdeque
“concedepredominanteimportancia a la intuición, con prioridad sobre las

formasde la deducciónlógica, las cualessonsiemprede rangosecundario,y a
menudo fuente de error y de injusticia” consideraRecasens.Dentro del
interminableelencoCarlos Cossío 22 Juan David G Bacca ~, Joaquín

Dualde 24 Viehwegen 25
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Encuadrede la teoríade la argumentación

ConsideraFranciscoPuy en que la lógicajurídica deberárevisar sus
propoios conceptosmetalógicos. Estudiandolos fundamentosdel cálculo
lógico, es decir sus presupuestosformales,éstacomprenderáunasintáctica

(sintaxis)jurídica,o teoríade las relacionesde los signosjurídicosentreellos;

una semánticajurídica o teoríade las significacioneso significados de los
signosjurídicos, y una pragmáticajurídica. Comono excluimosla eventual
posibilidad de la aplicación de una simbolización lógica, es decir, de una
aplicaciónsistemáticade otros signosa lasexpresionesjurídicas,o al menos,a

ciertos aspectosdel lenguajejurídico, se tratará aquí tambiénde problemas

particularesqueel lenguajejurídico ponea la semiótica.

Esquemade lógica jurídica queproponeFranciscoPuy y en el que
sitúa la teoría de la argumentaciónjurídica en la lógica jurídica segunda

(bastanteopuestoal de Perelman):

1. Metalógicajurídica

II. Lógicajurídicatranscendental

III. Lógicajurídicaprimera

-sintácticajurídica

-semánticajurídica
-semióticajurídica
-pragmáticajurídica

-gnoseologíajurídica

-epistemologíajurídica

-criteriologíajurídica

-axiomáticajurídica

-teoríaquecontienelas teorías:
* decálculo depredicados

* decálculo de clases
* decálculo de relaciones
* decálculosespeciales
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- Teoríade la definiciónjurídica

- Teoríade la argumentaciónjurídica

IV. Lógicajurídicasegunda - Teoríadel sistemajurídico

(teoríageneraldel derecho)

-Teoríadel métodojurídico
(metodologíajurídica)

El problema del sistemaperteneecea la lógica formal aplicada, es

decir, a la lógicajurídicasegunda.El problemade la analogíaesunacuestión
muy concretade la teoríade la argumentación.La definición dederechoes un
problemade ontologíajurídica y no afectaa la lógica más que como teoría

generalde la definición de los términosjurídicos utilizables en un lenguaje

jurídico dado. El problema de la presunciónjurídica afecta al sistemao la

teoríageneraldel derecho.

El silogismo esun problemade teoríade la argumentación.La “specie
facti” es un problema de la argumentacióndel abogado o del juez. La

sentenciade la argumentacióndel juez, la deducciónde la argumentaciónen

general”(...) El profesor Legaz ha distinguido perfectamentelas raíces
históricasde la ramade la lógicajurídicaquese refierea la temperaturade la

argumentaciónen 26 El conjuntode problemasqueLegazha puestode relieve
forman el nudo de lo hemosllamado (por FranciscoPuy)”lógica jurídica

segunda”(...)si bien Legaz se ha interesadomás, desdeel punto de vista
especulativo,en el problema de la constituciónde lo quehemosnombrado
“lógica jurídica primera”. En la que señalados puntos a esclarecer,con la

dificultad de distinguir primeramente,la lógicajurídica formal de la lógica
transcendental;en segundolugar, la lógica del ser de la lógica de las

normas”(...).Bobbio proponeotras clasificaciones.Esbozatres fórmulas de
clasificaciónde los problemaslógico-jurídicos(...).

El primeresquema:

a)”lógicadel derecho”:la lógicade lasproposicionesnormativas.
b)”lógica de la jurisprudencia”: la lógica de las proposiciones

enunciativas.
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c)”lógica de la justicia”: la lógica de las proposicionesnormativas,
pertenecientes,en razónde su contenido,ala teoríadel derechonatural(...).

Un segundoesquemapropuestopor Bobbio seenunciacomo sigue

a)”lógica jurídica aplicada”: estudio de las proposicionesjurídicas

enunciativas.
b)”lógicajurídicaespecial”:equivalentea la lógicadeónticao lógicade

las proposicionesjurídicas-normativas;

c)”lógicajurídica autónoma”equivalentea la retóricajurídica.(...)

Por último Bobb¡ohadistinguidoentre:

a)”la lógica de los juristas” queseocupadel análisisdel razonamiento
legal, y queesunalógicadeaplicacióny

b)”la lógicadel derecho”,comounapartede la lógicadeánticao de las

proposicionesnonnativas,que se ocupa concretamentede las proposiciones
normativaasjurídicas,y queesunalógicade extensión.”
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LA NEW RHETORIC Y LA ESCUELADE PENNSYLVAMA

Dimensiónanglosaionadel movimientode la “Novelle Rhetoric¡ue

”

LaNew Rhetoricy la EscueladePennsvlvania

“En el áreaanglosajonaha habido autores,anterioresy coetáneosde
Perelmanque han intentado rehabilitar la retórica desdeuna perspectiva

filosófica. Entre los anterioresa Perelman,destacaRichards,quienen 1936

publica “The Philosophyof rhetoric”, quesólo tieneecoensusegundaedición
(1950)”. Al parecerde GonzálezBedoya,no logra la rehabilitaciónfilosófica

de la retórica por no partir de la tradición aristotélica. En el grupo de

coetáneosa Perelman, GonzálezBedoya destaca:los trabajosde Baier y
Tonimin. Kurt Baler, ensu obra” Themoral point of view: A rationalbasis

of ethics” (1958), sostieneque en cuestionesmorales rigue solamentela
“lógica de las buenasrazones”,y no puedeaspirara axiomasverdaderose

incontrovertibles;la nociónde “buenasrazones”equivale,evidentemente,a la
probabilidad y verosimilitud que definen el “status” gnoseológicode la

dialéctica aristotélica (Retóricay Tópica), rehabilitadapor Perelman.Otro

autor importanteen estalínea es StephenE. Toulmin, con obrascomo “The
usesof argument”(1958).

Perola escuelade Pennsylvaniacon .ilohnstone,fundadorde la revista
Philosophy and Rhetoric, está más próxima a la línea de la Novelle

Rehtorique,publicaen 1959: “Philosophyandargument”.

SegúnJobnstone:“el enfoquefilosófico de ¡a retóricase impuso en
Aristótelesen el momentoen quesehabíaperdidola confianzaen los medios

de que disponíanlas gentesparaconvencerserecíprocamente,en el momento
enquehabíanaparecidoindividuos que, medianteretribución,podíanpleitear
en pro y en contrade no importaquétesis”y que” el derechoa la opinión, la

capacidadde argumentary de cederante la argumentacióndefinen al ser
humano”.Por eso, “la retóricaesrelevantepara la filosofia, no en tanto que

órgano de la persuasión,sino como condición de la existenciahumana. La
filosofia es, a su vez, relevante para la retórica en tanto que medio de
clasificaciónde estacondición”. Cit. por GonzálezBedoya.
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Sin embargoconsideraéste último autor, con Spang,que dos de las
característicafundamentalesde la New Rhetoric son la deshistorizacióny el

pragmatismo.Según Kurt Spamg; “Deshistorización,porque al menos la
mayoríade los estudiosal respectosehandesprendidode los modelosclásicos

paraidearnuevosderroterosen la reflexión sobrelos fenómenosretóricos(...).
la orientación de la inmensamayoría de los estudiosnorteamericanoses

ahistórica e innovadoracomoya lo indicael nombredeNew Rhetoric.Aparte

de la acentuaciónde la vertienteprácticade la retórica,la NuevaRetóricase
apoyaen otras cienciascomo la psicología,sobre todo la behaviotista,las

cienciasde la comunicación,la informática, la sociología,la politología, la
lingúística. Ello no quieredecir quepasenpor alto la retóricatradicional. Al

contrario, en las consideracionesde Houland, Lasswell, Lazarsfeld,
Sebramun,Burke y Richards -por nombrar sólo algunos representantes

destacados-se revelaque muchosaspectosde la retóricaantiguaconservan
validezy eficaciacomprobablesahoraconmétodosy criteriosmodernos”.Cit.

por GonzálezBedoya.

Consideraademásésteúltimo autorqueel pragmatismo(como segunda

característicapredicable),constituyeun rasgodistintivo del talanteanglosajón.
A causade estepragmatismo,la orientacióntemáticade la “new rhetoric” es
eminentementepráctica: la retórica interesa como “demiurgo de la

persuasión”,de unapersuasiónestudiadamenosabstractamenteque en sus
especiesconcretas:persuasiónpublicitaria,propagandística,política, electoral,
etc...

Siguiendocon Kurt Spang,cita GonzálezBedoyalas dos vertientes
del pragmatismode la “nueva” retórica. “ En primerlugas la reconverrsiónde
la retórica en enseñanzapara el futuro orador, teniendo en cuenta las
circunstanciasmodificadasdel mundo actual. Son sobre todo el movimiento
“New Rhetoric” y algunosautoresalemaneslos que persiguenesteobjetivo.

unafinalidad pragmática,aunquede índoleanalíticay por tanto de aplicación
aposteirorisemanifiesta(...) en la doctrinade los autoresfrancesesqueconel
instrumental elaboradose dedican al estudio retórico-semiótico,tanto del

lenguaje literario como del publicitario y hasta el estudio de fenómento

comunicativosextralingúísticoscomo puedenser la imagen,el cine, la moda,
etc...”
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“El pragmatismomásevidenteserevelaen un númerocadavez mayor
de estudios sobre la retórica de la publicidad, que sinduda constituy el

fenómenode persuasiónmáscaracterísticoy potentede nuestra época.La

coincidenciaentre el procedimientode la retóricaconvencionaly los de la
retóricapublicitaria es llamativa”. Las aportacionesa la retóricadesdeotras

áreas,sehan denominadopor GonzálezBedoya como: EscuelasAlemanay

Francesa,por un lado, y la EscuelaItaliana, de limberto Eco por otro. Para
las dos primeras,siguea Kurt Spangnuevamentey parala escuelaitaliana,
estudiadirectamentela obrade Eco.

Próxima a la impostación filosófica de la “Novelle Rhetorique”,

liderada por Perelman y Viehweg, pero más inclinada a la tnedencia
pragmáticaanglosajonaestaríala “escuelaalemana”, integradapor unaserie

de autorescomoWalter Jens,Kopperschmidt,Keipner, etc...que, influidos
por filósofos alemanescomo Gadamer,Adorno, Habermas se han

centrado en el estudio de la retórica entendida como modelo de la

comunicaciónpersuasivaque se define como capacidaddel hombre de
produciry entenderunacomunicacióncapazdegenerarconsenso

“Como rasgo generalde la “escuela”francesasepuedejudicar que sus
trabajosno estánconcebidoscomo instruccionespara el futro orador, sino

cmo instrumeentocritico analíticoo a postriori no sólo de la obra literaria,
sino también del lenguaje en general, del “burgués” en particular y del
publicitario, queviene a ser lo mismo, desdesuenfoqueveldo o abiertamente

anticapitalista”.Representantesde éstaescuelafrances,tenemosautroescomo

Baudrillard, RolandBarthes.
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EscuelaItaliana: Umberto Eco

Eco, aunque centrado en el estudio de la semiótica, ha dedicado
algunaspáginasa la retón-icapublicitaria

En 28 estudiatambién.Eco a Perelman.“Reducir a retóricala filosfia y
otras formas de argumentación que en otras épocas se consideraban
indiscutibles,esuna conquista,si no de la razón, al menosde lo razonable,

queintroduce una actitud cautelosaantecualquierfe fanática e intolerante”

ConsideraGonzálezBedoyaque: “A la gradaciónestablecidapor Perehnanen
el valor de la argumentaciónsegúnseaválida para un auditorio universal,

panicular o singular, Umberto Eco añade otra bajo un punto de vista
decididamentemoral”. “Pero haydiversosgradosde razonamientopersuasivo.
Entre ellos se cuentanuna serie de gradacionesquevan desdela persuasión

honestay cantaa la persuasióncomo engaño.O lo queeslo mismo, desdeel
razonamientofilosófico a las técnicasde propaganday de la persuasiónde

masas”.

PiensaGonzálezBedoya,que Eco observaacertadamenteque “en la
retóricapredominala redundanciafrentea la innovación,puessuspremisasy

argumentosse presentan“como modo de pensarsobre cuya pertinenciael

oyente ya estabaconvencido; es decir, la retórica, como había mostrado
sobradamenteAristóteles,pone en Ipráctica, para sus fines persuasivos,la
Tópica.,que esun repertoriode “modos de pensar”,de “opinionescomunesy

adquiridas”, de “argumentacionesasimiladas por el cuerpo social y que
correspondenaunossistemasde expectativasconstituidasde antemano”.Eco
recogea estepropósitoun ejemplode lugar comúnaducidopor Aristóteles:

“es mejor ser instruido que ignorante”. GonzálezBedoya,cree que “ Eco
malinterpreta la posición sostenida por Perelman en su tratado de la
Argumentaciónrespectoa los tópicos: “En el quelos lugaresno sedistinguen
de las premisassiguiendounatradición posaristotélicabastantejustificada”. Si

para dicha tradición los lugares son fórmulas hechas(máximas, sentencias,
proverbios, refranes, etc...), es evidente que la teoría de los lugares en

Perelmancoincide con la de Aristóteles: los lugares,en vez de fórmulas
“prét-á-porter” son esquemao categorías de donde se pueden extraer

argumentos.”ConsideraGonzálezBedoya.
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En cambio,“Eco aciertaal señalarel valor persuasivoqueencierranlas
figuras y los tropos retóricos. “Para inclinar al oyente a prestaratencióna

premisasy argumentos,convieneestimularsu atención:paraestosirven las

figuras traslativasy las figuras retóricas, que no son sino embellecimiento
graciasa los cualesel razonamientoparecenuevo,inusitado,con unanotade

informaciónimprevista.”

Eco hablade dos tipos de retórica,la nutritiva y la consoladora.En la
primera predomina la innovación; pretendecautvar al oyente con una

novedad,o con algo ya sabidoquesesirve inesperadamente;en tal caso,“lo
inesperadose regula de tal manera que tanto lo inesperadocomo lo

informativo intervienen,no paraprovocaro poneren crisis lo queya sesabe,

sino parapersuadir,esdecir, parareestructurarenpartelo queya sesabe”. En
la retóricaconsolador,en cambio, se poneel acentoen los “lugarescomunes”

másque en los argumentosextraiblesde ellos; apoyadaen estedepósitode

“opiniones generalmenteadmitidas” (...) a lo sumo “finge informar, innovar,
simplementeparaexcitar las expectativasdel destinatarioy, confirmandosus

sistemas de esperanzas,hacerle consentir en los que -consciente o

inconscientemente-ya estabade acuerdo”.

RecapitulaGonzálezBedoya diciendoque “la retórica “consoladora”
es, pues,un “inmensoalmacénde solucionescodificadas”.La diferenciaentre
la tópica aristotélica y la post-aristotélicaradica, en que aquella ofrece

premisasvirtuales,esdecir, “lugares” o cateegoríasde dondeextraerpremisas
y argumentosformaleso acabados;ésta, en cambio, ofrece primordialmente
flirmulas hechas dentrode las cualespuedendistinguirsedversascategonas:

máximas, sentencias, adagios, proverbios, refranes, etc...: aquí se ha

suprimido,portanto, la distinciónentrepremisasy lugares.

La retórica nutritiva inventa argumentacionespersuasivasbasadasen
una dialécticamoderadaentre infonnacióny redundancia.Lo inesperadoo
informativo no provocao pone en crisis lo que ya se sabe,de lo que ya se

sabe, sino que persuadey reestructuraen parte lo que ya se sabe. Es una

retórica, por tanto, con valor educativoy cultural; unaretóricaque persuade
reestructurandoen lo posible lo ya conocido; que, partiendo de premisas

admitidas,las someteal examende la rzaón con el apoyode otras premisas.
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La retóricapublicitara,en cambio,tiendea ser retóricaconsoladoraquefinge
informar, innovar, simplementeparaexcitar las expectatvasdel destinatarioy,
confirmando sus sistemas de esperanzas,hacerle consentir en lo que

(conscienteo inconscientemente)ya estabadeacuerdo.

Parapoderanalizarel mensajepublicitario “nos hemosde ocupar” de

los códigos iconográficos de los códigos del gusto y de los códigos
linguisticosy de los eventualescódigosdel inconsciente.

La técnica publicitaria se basa en el trastorno de un sistema de

expectativasretóricas,suponeque un anuncio atraemás la atencióncuanto

másvaríalas normascomunicativasusuales.

Esta violación del sistema de expectativasno suponeun aumento
nutritivo del contenido sino que es una simple novedad consolatoria,
reiteración de lo ya sabido; se trata de una innovación de forma, no de

contenido.

En el razonamientopublicitario aparecenlas seis funcionesseñaladas

por Jakobson: referencial, emotiva, imperativa, de contacto o táctica,
metalingúistica,estética.Entre las sseis,predominala emotiva.Trasla función

emotiva,siguenen importanciala función estética(troposo figuras retóricas);
estafunción influye haciendomás memorableel mensaje,más atractivo y

estimulante; por eso, a veces los tropos están desvinculados de la

argumentación.

De la combinaciónde redundanciaen informacióntanto retóricacomo

ideológicaseobtienencuatrotiposdediscursosretóricosenpublicidad:

- Discursoconredundanciaretóricay redundanciaideológica.
- Discursoconredundanciaretóricae informaciónideológica.

- Discursoconinformaciónretóricae informaciónideológica.
- Discursoconinformaciónretóricay redundanciaideológica.

En conclusión, en la retórica publicitaria, tipos y tropos están
estrictamentecodificadosy cadamensajeno hace másquerepetir lo que el
receptorya esperabay conocia.
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Las premisasson aceptadassin discusión en la mayoríade los casos,
aunqueseanfalsa;y, además,adiferenciade lo quesucedeen la comuicación

retóricanutritiva, no sondefinidasni sometidasaexamen.

La ideologíaevocadapor la publicidadsiempreesla del consumo;(...)

la argumentaciónes emblemática,es decir, el anunciono exponelas razones
paracomportarsede unamaneradeterminada,sino queexponeuna bandera,

un estandarte,anteel quesereaccionade unamaneradeterminada,por mera
convención.La índole de la retóricapublicitaria, con su hinchazónde frases
hechas,excesivashipérbolesy vicios del lenguaje, quiá haya contribuido

comoningunaotraal deteriorodel términoen la opinión pública.Expresiones

como “es un retórico”, “tiene mucha retórica”, “no vengancon retóricas”,
denotanun mal conceptode la retórica en general, sin reparar en que la

retóricaensí esneutraly cabeun buenusode ella.

El hechode quela publicidadnos convenzacon argumentosconocidos

no hacesuponesqueno sedeseanlas cosasporque la comunicaciónnos ha
persuadido,sino que nos ha persuadidoporqueya las desábamosantes.En

este sentido, tienen razón los publicitarios cuandose disculpanmoralmene
arguyendoque “su” publicidad es un ¡nstrwnento inventadopor el sistema

socioeconómico,queel responsableesel sistema.

La comunicaciónse valdría, pues, de solucionescodificadas. En tal

caso,el panoramaretóricode la publicidadserviria paradefinir, sin ninguna
posibilidadde escape,la extensióndentro de la cual el publicitario, que se

hacela ilusión de inventarnuevasformas expresivas,de hecho “es hablado”
porsu propiolenguaje.

En estecaso,la funciónmoral de la investigaciónsemióticaconsistiría
en reducir las ilusiones “revolucionarias” del publicitario idealista, que
siempreencuentraunaexcusaestéticaen su trabajode “persuasordirigido” en

la convicciónde estartrabajandoparamodificar los sistemasperceptivosdel

gusto,de las expectativasdel público a quien de hechoestásometiendoa un
procesocontinuode degradaciónde la inteligenciay de la imaginación.Quizá

sedaconvenienteddarsecuentade que la publicidadno tiene ningún valor
informativo. Aunquesuslímitesno estánen la posibilidadde un razonamiento
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persuasivo(muchomásnutritivo), sino en las condicioneseconómicasque

regulanla existenciadel mensajepublicitario.

En contraposiciónal discursopublicitario, el discursopoético seapoya

en razonesde minima redundancia(respetandoal mínimo las expectativasdel

destinatario)e mpone al lecto un esferzo interpretativo, una readaptación
continuade suscódigosinterpretativos,al margende los tópicos. La retórica

publicitariaaúntiene unagran tareapor delante:la de elaboraunateoríade la
argumentaciónicónica. Con su tópica, susgénerosdiscursivos,sus troposy
susfiguras, similar a la de la argumentaciónverbal.Algo hanhechoya en tal

sentidoR. Barthesy Barsiepe”.Hastaaquí el análisis queGonzálezBedoya
hacede la obra de umbertoEco quenos sólo esimportantepor la conexión

que realizaentreretórica, semióticay publicidad sino por la posibilidadde

compararlacon la vertientede Perelman;constituyeésta obra unaaportación
recientee importanteen estecampo.

Aludiendo el mismo Eco en su obra del 82 a otra del 62 cuya cita
recogeGonzálezBedoyay quecontieneunareflexión importanteen cuantoa

la relaciónentreexpectativasretóricase ideológicas,a saber:“cada trastorno
real de las expectativasideológicasesefectivoen la medidaen que se realiza

en mensajesquetrastornanigualmentelos sistemasde expectativsretóricas.Y

cadatrastornoprofundode las expectatviasideológicas.El artede vanguardia
se funda en esteprincipio, incluso en sus momentos“formalistas”. Cuando,
utilizando un código de maneraaltamenteinformativa, no solamenteprovoca
unacrisis, sino que obigaa replantear,en la crisis del código, la crisis de las

ideologíascon lasquese identificaba.”(...)...continuandocon Eco (1982) “En
su tratado,Perelinanno enumerólos tropos separdamentede los argumentos,

porque los consideraexcclusivainenecomo instrumentosdemostrativos(con
fines persuasivos).En cambio,nosotroscreemosoportuno, como hacíanlos
retóricos de la antiguedad,separarlosprecisamentea causade la función

estéticaque los primeros quieren revestir. Muchas veces los tropos están
totalmentedesvinculadosde la argumentacióny tienencomoúnica funciónla

de atraerla atencióndivertida sobreuna comunicaciónque luego argumenta

por otrosmedios”.
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Algunaspistassobreel origen delTratadode la argumentación

.

Olbrechts-Tyteca en’0 nos traza algunaspistassobre el origen del

tratadode la argumentaciony consideraque El uso del término«retórica»se
refierea la «lógicade lo preferible».

Perelmanes filósofo, lógico y doctor en derecho,consagróen un
principio sus estudiosa la lógica formal y a la filosofia analítica. En su
estudiosobrela justicia,haceunadistinción muy fuerteentrelo formal y los

valores.

Como fuentes de inspiración de los trabajos de éstos dos autores
puedenser citadoslos siguientes:“Logique dessentiments”de Ribot dondela

pasiónse oponea la lógica, la “Logique sociale” de Tarde,análisis de los
deseosen interaccióny de las institucionesy la «Logique des valeurs» de
Goblot que se reducea una lógica ordinariapero dondelos enjuiciamientos
son privados de sus fundamentoshabitualesOtrasobras: B.Bogoslovsky”;
parafundar la lógica sobre un análisis de los conceptosen oposición.O la

obra de Fr. Paulhan’2. Para sobrepasar el principio formal de
contradicc¡ón.Tambiénson fuente de inspiración del tratado la obra de A.
Lalandel?y la de F.Gonseth’4.Analizandoun discursode Crossmanrelativo

a la política inglesaen Palestina,el oradorles parecióexcelentey notaronque
muchosde los argumentosno dependíanparanadade la lógicaformal y que

la metáfora estabaa menudoviva, por otro lado, los factores relativos al
orden, a la persona, el empleo de conceptos, de analogías, estaban
racionalmentetomadosenconsideraciónparala audicióndetal discurso.

Consideraen éste sentidoL. Olbrechts-Tytecaque fué quizá el azar
quien les puso en presenciade la retóricaclásica,y claro pasarde aquí a la

tradición clásicay a Aristótelescon susTópicosy Retóricano hay másque
un paso. También es esencialla influencia de E. Dupréelque les pone de
relieve tanto a Perelmancomoa Olbrechts-Tytecael valor de los sofistasy

todo lo referente a lo opinable, pasandopor Bruno Latini ademásde
Schopenhaueren relaciónal interéspor la retóricay la euristica. Tambiénes
muy importante la influencia de Peirce (Charles Sander)en’5 Son muy

variadaslas clavesde la influencia quePeirceejerzeen Perelmancomo las
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divisionesde unacienciaúnica, la semiótica.La retóricaespeculativa,llamada

tambiénmetodéutica.Trata tambiénun conceptomuy próximo a Perelman
como es el de la lógica de la invención o lógica transcendentalque debería

sustituira las de Kant o Hegel a decirde Peirce.PrecisamentePerelmany
Olbrechts-Tytecase ocupande la partede la obra de Peirceque trata de la
retóricay queno esdemasiadoconocidaparalos estudiososde esteautory de

la retóricaen general.

También son muy amplias y variadaslas alusionesa Paulhanque
consideraa la retóricacomo sinónimo de antitemorismoy que su problema

esencialesla relaciónentreel lenguajey el pensamientoy muy especialmente
el de la regla y la espontaneidad(susrelaciones)inclusodel romanticismoy

clasicismo.

Igualmente,los estudiosde Richards’testabancentradosenproblemas
de expresióny de interpretacióneranfuente de inspiración paraPerelman,y
para reconocerla retóricacomoteoríade la argumentacióny quese afirmara

su papel en unafilosofia de la prueba.Una vez concebidala retórica como
aparato,no esnval de la filosofia. La oposiciónque Platónhaceesen tanto

quepartidarioacérrimode la verdadencontrade la opinión.

Porque hay una oposición fundamental entre la retórica como
argumentacióny la evidencia irrrefragable, el dogmatismo religioso, la
evidenciaracional,la evidenciaromántica.

En el estudiohistóricoquePerelmany Olbrechts-Tytecahacen,hacen
notar que la historia social de la retórica no está solamenteligada a la

democracia,a las relacionesentregobernantesy gobernados;sino también,en
tanto que técnica constituida, nos permite comprender el papel de la

argumentación en los fenómenos que gustosamentecalificaríamos de

aculiruraciónen sentidoamplio:ya JohannesStrouxen17 habíademostradola
influenciade la retóricagriegaen la jurisprudenciaromanaen el primer siglo

del Imperio: y es que Roma, tenía necesidadde ello para superar su

formalismojurídico; Richard Mac Keon en’8havisto en la elaboraciónde la
retórica judicial en Roma el instrumento de asimilación de pueblos con

diversasculturas.
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No nos extrañaremos,consideraOlbrechts-Tyteca,si vemos que el

libro de Nl. Ruytinx”> seinspira en nocionesrelativasa la argumentacióny
trata de ver cómo, despuésde una pacientey detenidaobservaciónde las
creencias,seríaposible,apelandoapremisascomunes,superarpoco a poco, el

fonnalismomoral.

Nos explicaOlbrechts-Tyteca,queel referirsea la tradiciónretórica,

no es sólo para justificar la investigación. Es también para asumir
provisionalmenteal menos,ciertosaspectos.Uno de los másimportantes,es
la noción de auditorio, y de suscorolarios,comola adhesión,y el acuerdo.El

auditorio sítua los razonamientos,impide a la teoría de la argumentación
desligarseprematuramentede lo concreto. La Rhetoriquede Aristóteles en
este sentido,es másvaliosaaún que los ‘1 ¿picos, que son una retóricasin

auditorio.

Especifica Olbrechts-Tytecaque se puede hacer dependerde esta
noción central las definiciones de hecho y de valor, como realmente se
proponeen20 quemuestransusdiferenciaspero queno fijan su estatus,puesto

quela observaciónmuestraqueno esestable,como hubiéramospodido creer.

Estasdefinicionesestán ligadasa la noción de auditorio universal, la cual,
desarrolladaa partir de auditorios particularesobservables,persigueun ideal,
una normatividad,construida por el hombrey evolutiva (en párrafo 7 del

Tratadode la Argumentación,cit. por Olbrechts-Tyteca).Desdeluego, este
papelcentral,ejercidopor la nociónde auditoriopuedeser asumidopor otros
factoresy así escomoseencuentrafácilmenteen la nociónampliay compleja

de“contexto” tal y comola desarrollaCrawshey-Williamsen21.

Pero, el contexto no abre perspectivasde prueba. Y el “contexto

universal” no juegaenabsolutoel papelpositivodel auditoriouniversal.No es
más que una abstracción,consideraOlbrechts-Tytecaque resultaríade la

anulaciónde la variablecontextual;no esmásque unailusión. (...)

El auditorio universal está también lo más próximo posible de lo

concreto. Le rebasapero no le reemplaza.Es sobre éste, sobre el que ha

apoyadoPerelmansu concepciónde la razón queseencuentraasí delimitada
o dibujadadesdesuorigen. Podemosencontrarestaideaen22.
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Corremosla tentación,consideraestaautorade quedesdequeestamos
en presenciade un acuerdo, lo transformemosen acuerdo universal y

absoluto, de encontrarle un fundamento ontológico. La retórica por el
recuerdo constantedel camino recorrido para obtenereste acuerdo,de su
precariedad,impide ver en ello cualquiervestigio de cosa fijada, eterna,dada

de una vez por todas. La retórica sitúa el acuerdo por referenciaa un
desacuerdocuyosinconvenientesfuerantalesquenoshemosvisto obligadosa
encontrarel medio o el camino parasuperarloslo que constituyeuna pausa
másqueun resultadodefinitivo. La retóricada tambiénsu valor a los acuerdos

limitados.

Con la extensiónde la adhesiónseanalizael estatutode los elementos
de acuerdo.y en estaperspectiva,nadapermiteseparardefinitivamentehecho
y teoría, hechoy valor y desdeluego para nada, separarjuicio de valor y

juicio de realidad o de hecho. De algunamanera,consideraen este sentido

Olbrechts-Tyteca,“estaconstataciónva al encuentrode lo quenos habíamos
propuesto”.

Puedoafirmar, nos dice, “que en la primera fasede nuestrosanálisis

concretosde razonamientosnos dedicamossobre todo a seccionar,en cada
afirmación,la partede valor quesemezclabae incluso sedisimulaba.(...)

Ahorabien, uno de los factoresque contribuyóa hacermodificar esta
óptica, esquizála referenciaconstantea los razonamientossobrela conjetura.

Es frecuenteabordarciertos aspectosdel razonamientono deductivo,

partiendode la moral comohizo A. D. Aiken en23.”

Tambiénes posible abordarlodesdeel estudio de las cienciascomo

Polavity, o de las matemáticasPolya, o apartir de la controversiafilosófica,

Johnstone.(...)La frontera entrelos juicios de valor y los juicios de realidad
resulta entoncesmucho menoszanjadade lo que podíamoshabersupuesto
previamente.Esto es lo que conducea abandonardefinitivamenteel término

“lógica de los valores” que crejamos (Olbrechts-Tytecay Perelman)que
podíamosutilizar al comienzo de las investigacionesy que designandola

argumentaciónpor uno de susobjetos,nos daunavisión equivocada.
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Las investigacionesempíricascomolas relativasa la distinción entreel

hecho y el derechoen la jurisprudenciaconfirman lo que la teoría de la

argumentaciónhabía concluidode unaobservaciónrelativaa los acuerdos:a

saber,la precariedaddel estatutode sus elementos,la obligacióno necesidad
de examinarlosen su evolucióno enmovimientoy de estudiarlos factoresde

24

variaciónde esteestatuto

Y esto lleva a uno de los problemasque cree(Olbrechts-Tyteca),se
revelacomocapitalen unateoríade la argumentación,y es el del “corpus” de

las premisas.En un razonamientode lógica formal, éstasvan supuestas,dadas

y conocidas.En una argumentaciónretórica, se dispone igualmentede un
cierto númerode objetosde acuerdo.Hemos tratado de enumerarlos tipos:
hechos,verdades,presunciones,valoresabstractoso concretos.Encontramos

muchosde estoselementosen la tradición retóricabajo la cubiertade lugares,
máximas,y sin dudaincluso del éthos.

Pero la experienciaretóricaprácticamuestraqueno essuficiente con

apoyarseen lo que el oyente admite: hay que evitar ciudadosamentedar
motivo a objecionespor el olvido de algunascosasque el oyenteadmite

tambiény que forman partede la “toile de fond” de la quehabla Raymond
Ruyer en25 sobre las ideologíasde nuestro tiempo y el telón de foro de la

ciencia.(Telónde foro es “toile de fond” y se refiere a lo que llamaríamos
telón de fondo de forma figurativa).

Y en definitiva, es teniendoen cuentalas nocionesde auditorio, el

estatusvariablede los objetosde acuerdo,comopodremoshacemosunaidea
másadecuadade estecorpus.

Para cadaauditorio, estecorpus es evidentementevariable. No sería
cuestión en absolutode encontrarunadescripciónconcreta,completa,incluso
paraun auditoriobiendeterminado.Es por tantoun “corpus” bastanteextrano.

En efecto, las experienciasde Székelyhan mostradocuán dificil es, incluso

cuandose trata de un sujeto individual, determinarel campode su saber:el
sujeto sabe en efecto de manera probada muchas cosas que no estan

disponiblespara su reflexión y por tanto no sacaránadade ellas ante un
problema donde este saber le vendría muy a punto26. Se pregunta
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Olbrechts-Tytecaen estesentido, ¿cuándohabría entoncesque considerar

estesabercomoformandopartedel corpus?

No contesta en principio Olbrechts-Tyteca.Es el razonamiento

filosófico el quejuega un papel más importante el auditorio universal,el
filósofo apuntasiemprehaciael auditoriouniversal.

Paralos auditoriosparticulares,el corpusestáconstituidopor lo quele
caracterizapero también por lo que le es común a todos en tanto que
miembrosdel auditorio universal. Eruditos, juristas, teólogos se referiránal
corpusde otros auditoriospróximos o lejanosa partir del momentoen quese
sientanobligadoso autorizadosa salir de suspropiasconvencionesya por su

calidadya porque sus convencionessean puestasen entredicho.De ahí las
incesantesrelacionesentreargumentaciónjurídica,moral, cientifica, filosófica

y periodísticacon las repercusionesqueello entrañasobre las relacionesentre
lenguastécnicasy no técnicas.La retóricaestablecióuna gran superficiede

contactoentrelos hombres:el corpusde laspremisas,seríaquizá la expresión.
Así, la ideade “corpus” escasi opuestaa la ideade sistema,es asi porqueun
filósofo puede situarseen el interior de un sistemadado,peto no puede,en
una discusión con otros filósofos, o simplemente con otros hombres,

desinteresarsede este vasto corpusde premisastan eficaz y tan dificil de

delimitar.

Porque contiene hechos y valores, exige por otra parte una visión
global del procesode la argumentaciónque se opone a la tendenciadel

positivismotanto comoa la del formalismolos cualesseesfuerzanenpartir de
elementosprecisos,aislados,inclusofúertementeestructurados.El auditorio

no tiene únicamenteun corpusde creenciasa respetar,tiene también-ligadas

a éste- reaccionesque no son solamenteemociones,comportamientos.El
fabrica espontáneamente,cuando sigue una argumentación, nuevos

argumentosque tienen a ella por objeto. Esta argumentaciónespontánea
interfiere en el discursopara modificar los efectos:actúatambiénsobre el

oradormásque sobre lo que dice, sobre la maneracomo lo dice, sobre las

circunstanciasdel discurso.ConsideraOlbrechts-Tytecaen estesentidoque,
“la retóricatradicionalno hatratadonuncaéstefenómenocomotal.
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Esta dimensión de la argumentaciónespontáneaentraña un cambio
continuo de planos: sí el orador se sirve por ejemplo -sin decirlo
generalmente-de una definición persuasivade la «democracia»,el oyente,a

veces,dirige sureflexión no sobre«democracia»sino sobrela naturalezade

estadefinición; si el oradorevocaun cambio en unasituaciónconcreta,para
justificar un cambio de comportanuento,el orador pensaráa menudoen

disociar«cambioaparente»y «cambioreal». Esteoyenteno esun fanáticode
una teoría de la argumentación,un ser más o menos sofisticado. Tales

cambiosde plano son , al contrario, el pan de cadadía de la argumentación
espontánea.(...)

La perspectivaretórica tendríaen todo caso, la ventajade mantener
viva unaconstataciónbien conociday esque los diferentesplanostienenun

efectocombinadosobre la decisiónfinal; por ejemplo, el hechode ver en la
definición dadapor el oradorunadefinición persuasivaatenúael alcancede

ésta, pero no la destruye por tanto el auditorio puede, a la vez, y muy

racionalmente,ser desconfiadorespectoal procedimientoy sensiblea! valor

de un enunciado.

Este papel de advertencia,de ayudade memoria lo jugará la retórica

tambiénpor otro factor que unateoríaabstractade la argumentaciónpodría

estartentadaa olvidar: la presencia.(...)

La presenciaargumentativano essolamentela de un objeto,esla de un

objeto dotado de la significación particular que le es atribuida en tal
razonamiento.Desde el comienzo, nuestrocálculo debería ser mucho más

complejo: el númerode aparicionesimportaríamuchomenosqueel empleo
de estas.Y he aquí quela idearetóricade ordenseune a la de presenciapara
caracterizar, e]la también , la argumentación en relación a la

demostración.(...)”

En el estudio de 1950 “Logique el Rhetorique” de Ch. Perelmany

Oibrechts-Tytecaoponenlógica a retórica. Si hubieranseguidola dirección

indicadapor Peirce,incluiríamossin dudala retóricaen unalógicaampliada
Si bien, Olbrecbts-Tytecacreequelas investigacionesde Perelmany de ella
misma, tenderían (en el momento en que hace este articulo,1962,
posteriormenteal Tratado, claro está)a hacer de la lógica una parte de la
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retórica. Sin embargo,consideraque “las relacionesentreambaspuedenser

diferentes.Segúnquese adopteun puntode vistahistórico, psicológicoo de
teoríade la argumentación.(...)”

Concluye Olbrechts-Tytecaque, “la retórica lejos de crear una

ocasiónde aumentarla diferenciaentre la fonnay el fondo da la ocasiónde
interesarsepor algunosproblemas.De ahí viene, y es la irrupción fecunda

tanto de la estilística, como de la lingilística, en la teoría de la
Argumentación”.

Cuando redactamos, nos dice la autora, el «Tratado de la
Argumentación»,“fue grandela tentaciónde centrarel conjunto en una sola

noción,como porejemplo, la de «normal»,la de«apariencia»,o sobreun solo

esquema,el de «medio»,de «generalización».La riquezade la argumentación
seoponea la de los trabajosmetodológicosexistentesen diversasdisciplinas

dondese argumenta-talescomo la jurisprudenciao la historia- pero también

en ciertamedida,puedeser preciosa,la de las obrasde retóricaquenos han
llegado anosotros”.

Aplicacionesde la Teoríade la Argumentación

.

Nynfa Boscode la Universidadde Turin consideraen ~ la tentativa

de Perelmande fundarunalógica de la argumentaciónpareceserunatentativa

de encontrarunavía que nos permitaevadimosde la alternativaque quería
oponer el conocimiento rigurosamente formalizable en defecto de
conocimiento,la perfectademostrabilidad,a la irracionalidadabsoluta.En la
perspectiva propuesta por Perelman, entre la demostrabilidad y la

irracionalidadse sitúa la posibilidadde la argumentación:entre el discurso

formalizadoy el discursoinsensatosesitúael discursoretórico.

La ciencia, sin embargo, recurre a lo que Perelman llama (con

Gonseth)el «principio de tecnicidad». La cienciarecurre a la conciencia
colectivay consiguede éstamanera,obviar susdivergenciasinteriores.Lo
queestaconcienciaconsideraaceptable,esdecir integrableen el patrimonio

de sus nociones previamente adquiridas, queda desde entonces

definitivamente probado. El «principio de tecnicidad» no tiene ninguna
legitimidad en el campo de la filosofia. Tampoco el «principio de
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corregibilidad» tiene que ver en el campo de la filosofía. Nada está
definitivamenteprobado,en absoluto.

ConsideraNynfa Bosco que la lógica de la argumentaciónes una
filosofía de la crisis pero queen contrade otras filosofías de la crisis, trata
“sin ilusión pero sin desconfianzasalir de ella”. El principal mérito que ve

este autora la Teoríade la Argumentaciónes que representa“una tentativa
moderadapero a la vez enérgica de ejercitar nuestra libertad humana
salvándolabien del automatismode una elección lógica y metafísicamente

obligadabien de la opacidadde una elección desprovistade razones.Esto

expresala voluntad de reconduciral hombrea unamedida verdaderamente
humana,y la filosofía tiene como tarea originaria iluminar el camino del
hombre”.

Las afinidadesde la lógica de la argumentaciónasí como la filosofía
regresivaqueéstasuponela ligan con el análisisde las cienciasfonnalesde

Gonseth,el análisis de las cienciasnaturalesde Bachelard,las diferentes
investigaciones del existencialismo positivo, del neo-iluminismo, del

neo-historicismoy dealgunasfilosofiasespiritulistas.

Eduard Nicol en un artículotitulado “Sur la théoriede l’argumentation
et le conceptde «pureté»en 28 profesorde la Universidadde México, (este

artículoen francésestátraducidodel españolpor 1. M¡edzianagora).

SitúaNicol el tratadocomounaobra de lógica formal “Históricamente

colabora al proceso que se podría llamar de revitalización del logos,

comenzadoen el siglo XIX con las filosofíasde Marx y de Dilthey, por citar
los más eminentes.Temática o sistemáticamente,la obra de Perelman-

Olbrechts, termina un trabajo que estos pensadoresdejaron de manera
implicita a modo de proyecto,a saber: la formalizaciónde las operaciones
lógicasno axiomá~cas,irreductiblesal esquemade la no-contradicción,y al
esquemade la dialécticade tipo hegeliano.(...) Esta obra estámasbien en

relacióncon la dialécticasegúnuna de las acepcionesque le da Platón, es

decir: un método racionaldestinadono solamentea persuadiral interlocutor
de la verdad de una tesis, sino destinadoincluso a encontrar la verdad

dialógicamente.Estalógica de la argumentaciónviene a llenarel espacio,que
estabavacante,entrela retóricaclásica,tal como la concebíaAristóteles,y la
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lógica formal pura. No se trata de un arte ni de preceptosliterarios, sino de

lógica; pero no es una lógica axiomática, es una lógica vital, y por
consecuencia,unalógicade la comunicaciónde la queno hemoseliminadoel

factor expresivoesencialdel logos. Los usosno esquemáticoso matemáticos
del logos no son por naturaleza“informales”. Tienenalgunasformaspropias,
particulares,y éstasconstituyenun sistema.El Tratadode la Argumentación

esel análisissistemáticode las formassui generisdel logos.

Desdeel puntode vista lógico, la ideacapitalde estaobra, queescomo
un novumorganum(susautoreslo llaman “nuevaretórica”) esla ideadeque
la argumentaciónen todas sus modalidadestiene una estructura.Desdeel

puntode vistafilosófico la ideacapitalesla de quepone de relieve el carácter

dialógico del logos. En tanto quesetrata de un tratado de lógica especial,no
le correspondeanalizarla esenciay las funcionesdel logos en general,a nivel
ontológico y epistemológico,y de derivar de ahí una teoría de la ciencia

mostrandodondese encuentrany cómo seproducenlas primerasevidencias
apodícticascomunes.Por contra,hacelo quedebehacer,lo quecorresponde

partir del hecho de la comunidaden el fenómenohumanoy lógico de la
argumentación.Porqueésta,en efecto, no esun fenómenopuramentelógico.
Todaargumentación,dicenlos autores,seproponela adhesiónde los espíritus

y por esto mismo presuponela existenciade un contacto intelectuaL es
necesarioque haya dos ínter-locutores. En verdad, la presenciade dos

interlocutoresestáverificadao demostradaen toda forma posible de logos,

incluso en la forma científica. (...)

El Tratado de Perelrnany Olbrechts-Tytecaconfirmael hechode la
relación dialógica en el caso particular de esta forma lógica que es la

argumentación:«para que haya argumentaciónes necesario que, en un
momentodado,seefectúeunacomunidadde espíritus».Estorequierea suvez
el empleode un «lenguajecomún»,esdecir, unafórmula simbólicacomúnsin
la cual, para decirlo a nuestramanera,no puede producirseapophansis

efectiva (recordemosque el logos es siempreapophantico);sin la cual la
intención comunicativa no puede transmitir o manifestar un contenido

significativo. Nicol añadequela situacióndialógicacon susrequisitosno es

contingenteen tanto en cuantoestédeterminadaparticularmenteen un hic et
nunc,parainterlocutoresconcretos;pero queel carácterdialógicodel logoses
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necesariode maneraqueen suesenciamismaestáimplicado «un interlocutor

engeneral».

La obra está concebiday construida no como una especulación

doctrinal sino como un análisis positivo de formas reales. Este método
refuerzael valor filosófico de las consecuenciasy de las implicacionesdel

análisis mismo. Uno de las másdecisivasesla eliminación de la «pureté»en

el sujeto lógico. En lo que serefiere al menosa las relacioneslógicasde la
argumentación,estáprobadoquelos sujetosqueparticipanen él, sonsujetos

realesy que la concrecióncomplejade su existenciapersonalno impide la

«formalidad»de su comunicación.El objetoque seproponeel argumentoes
la persuasión.En consecuencia,el sujetoqueargumenta,al igual queal quese
trata de persuadir,estáncomprometidosen estarelaciónvital, creadapor el
argumento, de una manera integral y no puramente intelectual. Esta
«impureté»(impureza) del sujeto no tendríarepercusionesfilosóficas si la

relaciónfueramística,emocionalo de otro tipo «alógico». Peroesjustamente

una relación típicamentelógica, con sus estructuraspropias, con diversas
modalidadesdefinidasy con unatécnicaespecífica.

Es la exigenciade este formalismológico propio de la argumentación,
quedemuestrafilosóficamente,primero: que el sujeto de una relaciónlógica

no debenecesariamenteser concebidocomo «sujeto puro»; segundo:queel
formalismode la lógicaaxiomáticano esel únicoposibley tertio: queel rigor

formal inherentea una argumentaciónen generalno disminuyepor el hecho
de que esta se presenteprimero, sin ninguna clase de duda, como una
modalidadexpresivadel logos. El logos poseeunariquezade formasqueno

seagotaen el esquematismode la lógica formal.

JaequesRuytinx en 29 nos plantea las posiblesrelacionesentre el
positivismo y la teoría de la argumentación.JaequesRuytinx pertenecea la

Universidad libre de Bruselas,consideraesteautor que: “si la teoría de la
argumentaciónesunateoríafilosófica -y creemosquelo eseminentemente-y
esto es cieno -creemosigualmente-que «todaslas parejasconstituyenel

objetopropio de la investigaciónfilosófica» (verpágs.56 1-562 del Tratadode
la Argumentación),existe entoncesal menosuna parejaque rige la propia
teoría de la argumentación;sería sobre el modelo de pareja fundamental
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apariencia,¡a parejacriteriospositivistas
realidad criteriosargumentativos
pero al cual se podría unir una segunda pareja, que nos ha servido

personalmentepatacaracterizarla oposiciónentreel mecanismocausalistay

el vitalismo fmalista, la de entre el Natuswissenschafteny los

Geisteswissenchaften,aún la de la explicación científica/explicación
metafísica:setrata de la pareja“nature” temperamentoo carácter

portee fuerza

cQuépuedesignificaresto?«Dos mentalidadesseenfrentan:seexigen
de un lado hipótesisperfectamenteverificables,conceptosprecisosy un alto
rendimiento; y del otro se estima insuficiente la explicación mecánicao

psico-química»vid ~ ;si bien que haya en el primer caso una exigenciaen

cuantoal carácterde las explicacionesy en la segundaactitud, unaexigencia
en cuantoa su fuerzao alcance(...) la teoríade la argumentación,considera

Ruytinx no esabiertamenteuna metafísica,esesencialmenterelativistapero
se opone en líneas generalesa la criteriologíapositivista porque trata de
ocupar,entreel escepticismode un ladoy el positivismode otro, unaposición
intermediadondelas insuficienciasdel positivismo en cuanto a su fuerza o

alcance(portée) ( desdeel punto de vista de la acción, de la moral, de los

valoresprincipalmente)son compensadaspor exigenciasmenoresquelas del
positivismo en cuantoa la (~nature”) carácterde las técnicascompensatorias,
quesonla argumentación.(...)

Asi la controversiaentreel argumentador y el pa~itivista es un poco

penosa, porque los dos hacen una constataciónde hecho irreductible, el
primero en cuanto a lo que el segundo no toma en cuenta, o no toma

suficientementeen cuentay el segundoen cuantoa la maneraen queel otro
tratade tomaren cuenta.(...)

La positividad de espíritu de los promotores de la teoría de la

argumentación,consideraRuytinx, queson antipositivistas,viene a constatar
que:

10) El positivismopresentalagunasen lo queconciernea la acción,los
valoresy la moral. 20) Existeen los procesosargumentativos.30) Se les utiliza
efectivamenteen los dominios o camposanteriormentecitados. De ahí que
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cesala positividady de donde,afrrtiori, unaactitud positivistaante la moral

comola de Schlick por ejemplo31 devieneimposible,cuandohayevaluación

de los argumentos.«No porquehayaargumentosenpro y en contraqueestos
argumentostenganel mismovalor». (En 32•)

La conclusiónde Ruyt¡nx referenteal positivismo y la teoríade la

argumentaciónse va a resolver en términos de complementariedad:“sea
porque seconsidereque upaargumentación“es indispensableparaexplicar,

justificar. premítir el empleo” de las nocionestécnicasdel positivismo, sea

quela teoríade la argumentacióny el positivismoconstituyenun todo, o en
términos de compensación(comportandolas “evaluacionesrecíprocas”del

positivismopor la teoríade la argumentacióny la teoríade la argumentación

por el positivismo”’.

Paul Gochet en ~ trata de encontrarlas relacionesposiblesentre la

teoríade la argumentacióny la filosofía analíticaanglosajonacontemporánea.

Perelmany Olbrechts-Tyteca,a juicio de Gochet,de la Universidad

de Lieja, proponen “como criterio de la argumentaciónfilosófica -(esta

argumentacióneserigidaen modelode argumentaciónracional)-el rechazode
los argumentosque no son consideradosválidos por el auditorio universal.
Perelman,en su estudiosobre “El ideal de racionalidady la reglade justicia”

nos ofrece un ejemplode lo queél entiendepor «argumentoracional».Este
criterio y este ejemplo provocan dificultades que son aparentesy que un

examenatentode la teoríade la argumentaciónpermiteresolver.La solución
haráaparecerligazonesprofundasentre la filosofía queprolongala teoríade
la argumentacióny la filosofía analíticaanglosajonacontemporanea,tomada

en su acepciónmásamplia.

La Jórmulación de la más grave de estas aparentesdificultades es

bastantecomplejay nos lleva un poco lejos de la discusión.Estaserefiereal
hechode proponercomo criterio de la argumentaciónidealmenteracional, el

recurso exclusivo a argumentosconsideradosválidos por el auditorio

universal.Nos podemospreguntar,en efecto, si estecriterio no da pábuloal
reprochede psicologismoo de sociologismo,si no sancionael pasoilegítimo

del hecho al derecho, en la medida en que se erigen en norma de la

los corchetesserefierena las págs324 y 342 del Tratadode la
ArgumentacióncitadosporRuytinx.
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argumentaciónideal, lo queel auditorio universaladmitiría de hechoy no lo

que esteauditoriodeberíaadmitir. La primerarespuestaen la quesepiensa,
invocael hechode queel auditoriobajo cuyo criterio seencajanlasnormas,

esel auditorio universaldederecho.Porestarazónel auditorode quese trata

esconsideradocomoel auditorio modelo, un auditorio ideal (...) Perelmany
Stevenson,por ejemplo, a juicio de Gochettienenalgunassimilitudes pero
divergen totalmenteen el momento en que se planteael problema de la

naturalezadelvalor.

ConsideraGocbetquela crítica depsicologismoy/o sociologismoque

se le ha hechoal principio “lo que todos los espírituspensantesconsideren
bueno serábueno” escapaenteramenteal reprochedel psicologismoo del

sociologismo,puestoqueno es un juicio de valor que seerigeen norma, la
unanimidadde hecho, sino másbien un enunciadoanalíticoque explota las
propiedadesfórmalesdel conceptode unanimidady del conceptode juicio de

valor. “(...)Pero, se pregunta Gochet ¿no se cae en el emotivismo? (...)

ConsideraGoctiet que no. Nos dice que “el emotivismo(el decisionismo,el
imperativismo)tiene un triple origen: la preocupaciónde teneren cuentatres

tesis negativas:La imposibilidadde deducirel deberser del ser,afirmadapor
Hume, la imposibilidadde verificar los juicios de valor por la experienecia,

alegadapor los emupiristaslógicos,y la imposibilidaddedefinir los predicados
morales con la ayuda de predicados “neutros” sostenida por 6. E.
Moore.(...)Losemotivistasen su análisisde los juicios de valor intentanevitar

el paso del hechoal derechoy al tratarel problemade la naturalezade los
juicios de valor abrenla puedaa un cierto irracionalismo.Consideranquelos

juicios de valor (últimos) no son verdaderosni ¡bIsos no estánprovistosde
sentidodescriptivo.

La originalidadde la posición filosófica de Perelmanen esta materia
puede ser precisada,(...) de la siguiente manera: “Puesto que la adhesión

universalesunapropiedadnecesariade la verdad,no esposiblecaracterizar
los juicios de valor en términos de adhesióny de actitud. No es posible

distinguir, como viene siendo corriente hacer, los juicios de valor de los
juicios de verdadrelacionandolos unos con la actitud y los otros con la

creencia. Esta maniobra es en lo sucesivo imposible porque la dicotomía

actitud-creenciano haceuna parejatransversal,sino una parejalongitudinal
en la serie de argumentos.(...) Siendodescartadoel emotivismoo cualquier
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parentescocon este, descartaa su vez también el sociologismo y el
psicologismo;“suponemosquelos juicios devalor sonenunciadosverdaderos

o falsos, lo queno estáexcluidopor la doctrina.¿Nosepodríaproducirqueel
juicio del auditoriouniversalentreen conflicto con la verdad?La existencia
de dos criterios: el delacuerdode los espíritusy el de la conjórmidadcon lo

real, pareceaprimeravista, (...) autorizarel conflicto o al menosal título de

posibilidad. Es aquí dondehay que introducir la afirmación de que no hay

verdadque admitir. En virtud de estaproposición,el conflicto (que Gochet
plantea) no puede lógicamenteproducirse, puesto que la condición que
debería ser satisfechapara que un contra-ejemplofuera encontradoen la

afirmación de que todos los espíritus pensantesjuzgaríanbuenoes bueno,
seríatambiénunacondiciónqueexcluiría la universalidaddel acuerdoy de la
misma forma la posibilidad de un conflicto (y la posibilidad para el

contra-ejemplode ser un contra-ejemplo). La crítica sociologistadeviene

contradictoria una vez admitidas las dos proposicionessiguentes: «el

auditorio universal contienenecesariamentetodos los individuos» y «no hay
verdadqueadmitax’.

JosephNloreau en intenta ver las relacionesentre la retóricay la
dialéctica.

No es suficiente, para justificar la retórica, enlazaría,como quiere

Aristóteles a la dialéctica, puesto que la dialéctica de por sí puede ser
susceptiblede un usobuenoo malo;por otro lado, si la dialéctica,entantoque
arte formal de la discusión,es indiferentea la verdad,y si incluso, en este

sentidopide serjustificado¿cómotomarlaen cuentacomométodoapropiado
para la deliberaciónsobre los valores?¿cómover el órgano general de la
justificaciónen un artequeestásujetoajustificación?

Para respondera estascuestiones,Moreauconsideraque esnecesario

tomarplenaconscienciade la universalidadde la dialécticay de darsecuenta

de que, si ella se distingue de la ciencia por su carácter formal y la
universalidadde su campo de aplicación , por esta mismauniversalidad,

desbordaa la cienciay por ahí la domina;la certezade la ciencia,a la cual se
oponenormalmentela ambigaedadde la dialéctica, indiferentea lo verdadero
y a lo falso, no puede ser fundada más que por la dialéctica misma.

Aristótelesoponede ordinario al silogismo científico, quepartede premisas
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verdaderasy ciertasy queconducena la demostración,el silogismodialéctico

que toma por premisas opinionesy que no puede llegar a conclusiones
absolutamenteciertas.Peroel silogismocientíficoy el silogismodialécticono
son fórmalmentediferentes;el silogismo esun razonamientoqueconcluyevi

jórmae,y siempre,consecuentemente,de manerarigurosa;podemosdistinguir

diversos usos del razonamientopara establecerla verdad, debe partir de

premisasverdaderasy ciertas; en esto consistela demostración,en el uso
científico del razonamiento.Sepuedetambiénutilizar el razonamientono para

instruir o demostrar,sino sólo para persuadir;bastaentoncescon que las
premisas sean admitidas por el oyente, pero no es necesario que sean

verdaderas;el oyenteno podrárehusarla conclusiónsi admite las premisas:
su creenciau opinión serátransferidade las premisasa la conclusión;pero la

conclusiónno seráprobadaconcerteza;ella no seimpondráaquienno admite

las premisas.Tal uso del razonamientopuedeser llamadoretórico, porquees
con estefin, parapersuadirajueceso al puebloqueesel razonamientousado

por los abogadosy oradorespolíticos.

Desde fuera del campo del conocimiento objetivo, se abre aún un
campoparael ejercicio del pensamientoracional; esesteuno de los méritos

de Perelman a decir de Moreau, de haberlo puesto de relieve, y es
radicalmenteimposiblequeestecampopuedasserjamásintegradoen el de la

ciencia. La elaboracióndel derechosuponeunadialéctica,un uso de la razón
en su función peirástica,un ejercicioamplificado de la deliberaciónmoral; y

si, como Perelmandice, la dialécticajurídica puedeservir de modelo a la
reflexión del filósofo aplicadaa la investigacióny búsquedade valores,tanto

en el orden del conocimientocomo en el ordende la acción, esporqueellase
refierea la exigenciaabsolutade dondetodo pensamientotomasu sentido.

Leo Apostel en un artículo-estudio36 considera,resumidamente,que

habría que reintegraren la lógica el aspectosocial del pensamiento,que ni
Platón, ni Aristóteles ni Hegel ignoraron, pero que estabaausenteen

nuestra lógica contemporánea.Perelmany Olbrechts lo han intentado y
debemosesperarquesecontinúe,por otros,uniendosociologíay lógica.

Pensar,es tambiénactuar, insertadoen una secuenciade acciones,en

que el pensamientoes medio y fin relativo. Los pragmatistas,como ellos
mismos se llaman (Perelmany Olbrechts) lo han subrayadopero en el
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cometidoreal de la lógica contemporánea,ésteaspectoha sido ignorado. El

‘Tratado de la Argumentaciónintentatratar la lógica como unateoríade una
acciónconcreta.

Si buscamoslas reglasdel pensamientocorrecto,debemosfundaríasen

al naturalezadel pensamientoreal, sin identificarlascon las leyes segúnlas
cualesse desarrollaestepensamientoreal. El aspectodescriptivode la lógica
teníatendenciaadesaparecer,el aspectonormativodominabaexclusivamente.

La obra de nuestros autores(Perelman-Olbrechts)intenta reaccionary
oponera los derechosde la norma,los hechos.

Leo Apostel consideraquehay queaplaudirsin reservasunatentativa

que quiere insertarla teoríadel pensamientoen unateoría de la accióny en
unateoría de la interacción.Las aspiracionesde Pcrelman-Olbrechtsvan de
estamaneraen la mismadirecciónquelas de la escuelade Ginebra,escuela

quebajo la inspiracióndeJeanPiaget,ha queridomostrarigualmentede qué
manera se puede o se debe comprender el pensamientocomo acción e
interacción.

El pensamientode Perelman-Olbrechtses por otro lado, también
comparableal de Paul Lorenzen,que ha mantenidouna lógica operacional
(fundadaen la acción)y unalógica dialógica(que presenta)las reglasde todo
diálogo,y a la de TadeoKotarb¡nsk¡,autorde unapraxeología.

Apostel cree en tres intenciones profundas las de la obra de

Perelman-Olbrechts(estudiarel pensamientocomoacción, comointeracción
y unir el estudiodel pensamientoválido al del pensamientoreal) y con las
cualesApostel estácompletamentede acuerdo,siguiéndoseademásunasene

de consecuenciasque le parecenimportantes:

1) La argumentaciónestápresenteen todaslas cienciasy fuerade ellas;
la argumentaciónen matemáticasy en fisica es tan esencial como la

argumentaciónlo esen derechoy enhistoria. Lejosde quererser el estudiode

un pensamientoespecial, la retórica es el estudio de un aspectode todo
pensamiento.Y como todo pensamientoes retórica,ningun pensamientoes

completamenteretórico (porquesi todo pensamientoesaccióne interacción,
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el pensamientoes una accióne interacciónespecíficadondeel propio quid
debeserreconocido).

2) La ciencia que estudiael aspectoactivo e interaccionalde todo

pensamiento.tendráel carácterde todaciencia:seráhipotético-deductiva,a la
vez que empíricay sistemáticay, al límite, tenderáhaciala precisiónde los

sistemasaxiomáticos.La retóricano esel estudiode un pensamientoespecial

-ya lo hemos dicho; ella no se hace de una manera especial, fluida y

particular. Al contrario, eW todos los modelosqueApostelha estudiado,saca
la consecuenciade que ha visto que una parte de la lógica actual y la
preexistente(el cálculode relaciones)es capazde servir de instrumentopara
sistematizarestasestructurasparticularesque son las interaccionessociales

argumentativas.

La argumentaciónesotracosay muchomásquela deducción,pero una
parte de la lógica deductiva capta ya una muy grande proporción de

propiedadesquedistinguenestamismaargumentaciónde la deducciónclásica

3) Los diferentes sistemasde lógica formal que encontramosen esta

cienciaen plenodesarrolloson esquematizacionesde reglasdel pensamiento
válido, en tal o cualcampo.Si no haymásqueun sistemade reglasválidas,la
teoríadel pensamientocomoaccióny comointeraccióndebedecimosel quéy
el por qué. Si hay múltiples sistemasválidos, la teoría de la argumentación
debedecimosel quéy el por qué.

En ningún caso podemos permitir que los lógicos sirvan como
antecedente,baseo fundamentoy comofundamentocuyo prestigioparticular
no es explicado de ningunamanerapor la teoría de la argumentación.La

teoría de la argumentacióndebe fundar el privilegio argumentativode los
lógicos (inclusosi ella no fundasu legitimidad).

4)En fin, si esverdadquela actividadesencialdel lógico, no esla de
deduciren el interior de un sólo sistemacerrado,sino la de construir,a partir

de resultadosadquiridos en un formalismo dado, otros formalismos que
respondanmejor a algunasexigenciasintuitivas, lo mismoparael reformador

del lenguajeo para el hombrede cienciaen general:los públicosmúltiples a
los cuales se dirige la argumentaciónestán en constantedesarrollo y es
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necesario describir y explicar cómo y de qué manera la argumentación

consigueo no en el caso concreto modificar sus propios limites, crear o
eliminar los públicosa los cualesella sedirige. La teoríade la argumentación

debe,por tanto, necesariamenteser dinámica(histórica,genéticamente)y para
serlo, debeindicar cómoen tal circunstanciatal argumentoserámáso menos
fuertequelos otrosy transformarátambiénla situaciónargumentativa.

De estascuatro consecuenciasqueexpresanal parecerde Apostel, la
intención profunda de Perelman-Olbrechts,podemos deducir lo que la
retóricano puedeser,corriendoel riesgode llegara serlo:

‘a) La retóricano debe,de nuevoy bajo pretextosnuevossepararlas

cienciashumanasde las cienciasnaturales;no debeunavez másoponerel
pensamientopráctico al pensamientoteórico; ella, que estudia el aspecto

argumentativode todo pensamientono debe querer legitimar la separación
definitiva de tal pensamientoparticularen relacióna tal otro pensamiento

panicular.

b) La retóricano debepretenderqueno podrádesarrollarsemásque

retóricamente: el estudio de la argumentaciónno es ni más ni menos

argumentativoque la química. El estudiode las piedrasno esmásmineralque
el de los fluidos.

c) La retóricano debecrearunaclasede argumentosqueella llamaría

cuasi-lógicosy cuyo prestigio derivaría de su referenciaa demostraciones
lógicas. Al contrario: es el carácterobligatorio de ciertasdemostracionesel

quedebeserretóricamenteexplicado.

d) La retóricadebedesarrollarunaverdaderateoriade la fuerzade los

argumentos:bajo penade quedarsealejadade la realidad, despuésde haber
queridoalcanzarla,y bajopenade no poderllegar a sugenética,debeexplicar

porqué y cómo el uso de tales o cuales argumentosmodifica y cambia
profundamentela fuerzay la disponibilidadde talesy talesotros.(...)

e) La retóricano puedeimplicar relativismo ni escepticismo.Si para
todo argumento hay un contra-argumento,todo público debe hacer la

distinción entreargumentoracionaly argumentoirracional. Apostel esde la
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opinión de que esta distinción puede fundamentarseen teoría de la

argumentación”(y esen lo queApaste!dice quecompartelasconviccionesde
Perelman-Olbrechts).

Las reglas de la buena discusión nos han indicado en qué sentido

habría que tratar de justificar la razón, pero creemos(Apostol cree) que

debemosrechazarla definición de «racional»que Perelman-Olbrechtsdan.
Llaman«racional»un argumentocapazdeconvenceral auditoriouniversal.

Una de tres: o bien el auditorio universal es la suma de todos los
públicospasados.presentesy futurosy en estecasoesindeterminado,o bien
el auditorio universales el conjunto de los auditoriospasadosy presentesy

por tanto no es sensiblemásque a los argumentosmás instintivos y más
irracionalescapacestambiénde persuadiral prímitivo y al niño; o bien (y es
lo quePerelman-Olbrechtsquieren)el público universales unaconstrucción

particularde cadapúblico particular, en estecasohay tantas racionalidades
como imágenesdiferentesde estepúblico universalcuyaconstrucciónqueda
sin explicar,el contenidovariable,y la validez tambiénsujetaadesconfianza,

cuálesson los derechosdel grupoparticularquehaerigidoen normao modelo
y de cuyasuertedepende.

ConsideraApaste!, que, en nombre mismo de lo que cree ser la

profundaintención de la teoría de la argumentación,se debe rehusartal
concepciónde la racionalidadmostrandolas relacionesde la teoría de la

argumentacióncon varias cienciaspositivas de una lado, y con la lógica

formal de otro, Apaste! trata con esteestudio de hacer ver que es posible
insertarla teoríade la argumentaciónen el marco de las cienciasde la acción

y de la interacción,y queapartir de estainserciónun critero cuasi-sociológico
de validezpodría ser establecidoy permitiría sobrepasartanto el platonismo
dogmáticocomoel relativismoescéptico.

El último peldañoque Apostel aporta es un desarrolloque sepodría

presentarcomo sigue: secomienzapor la lógicaformal; Perelman-Olbrechts
le oponen la retórica como teoría no-formal del razonamientono-formal;
ahora sobre un nivel ulterior debemosenglobar tanto la lógica como la
retóricacomo casosparticularesdeunasuper-retóricaquetendríala amplitud

de la primerateoríade la argumentacióny el rigor de la primeralógica.
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Arnould Bayart en36 haceunasreflexionesoriginalese interesantes
sobre el Tratado de la Argumentaciónen un artículo titulado “Quelques

rétlexionssur Le traitéde L’argumentationde M. Ch. Perelmanet de Mme L.

Olbrechts.”

Estasreflexionessevan a referir en primer lugar al objeto de la teoría

de la argumentación,al método,y como aspectomásoriginal e interesantela
reflexión sobrela diferenciaentreargumentaciónváliday eficaz.

En cuanto al objeto de la teoría de la argumentación,los autoresdel

tratado,defmenel dominio de la argumentacióncomo el del razonamientono
constriñente,el de lo plausibley verosímil.

“Los autores del Tratado, consideraBayart, se sublevan contra el
racionalismo;sostienenquela argumentación,quellega a lo verosímily a lo

plausible,esaúnobrade razóny quepor tanto, los lógicosdebencompletarla
teoría de la demostración analítica e inductiva por una teoría de la

argumentación.”

Lo queBayartpiensa,en cuantoal métodousadopor los autoresdel
Tratado.Perelmany Olbrecbts,se refierea tresprincipios metodológicosque

son: el posteriorismo,el auditorio,el métodode lascienciashumanas.

En cuanto al posteriorismo,Bayart dice que “Si la lógica formal
modernaha podido tener un brillante desarrollo,es porque ha cesadode
insistir en viejas fórmulasy se ha propuestoanalizar los medios de prueba

efectivamenteutilizadospor los matemáticos.Del mismomodo,la teoríade la

argumentacióndeberádesarrollarsepor la observacióny el análisis de las
técnicasefectivamenteutilizadaspor los que argumentan,y éso en todos los
sectoresdonde la argumentaciónse manifiesta: la filosofia, las ciencias

humanas,la vida política,la vidajurídicay la vida cotidianna.

Debemosadmitir (consideraBayart) que el método posterioristase
impone cuandosetrata de hacerunateoría de la argumentación,si queremos

escapardelpeligro de formular unateoríapobreenextremoo irreal.” (...).
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“Parecido al posteriorismoes el convencionalismoque consisteen

decir que en realidaduno se da la lógica que uno quiere”. En cuanto al

segundoprincipio, el que se refiere al auditorio, se refiere al subtitulo del
Tratadode la argumentaciónqueelloshancalificado de «novellerhetorique».
Su razónprincipal esque esen funciónde un auditorioen que sedesarrolla
todaargunientacón,esteauditoriopudiendoser el conjuntode lectoresde una

obra escrita. Ellos (Perelman-Olbrechts)rechazantoda forma de teoríade la
argumentaciónquehicieraabstraccióndelauditorio.

ConsideraBayart, que “la explicación que brinda el Tratado, la

diferencia entre la lógica formal y la teoría de la argmiientación”, y en
concreto,“de la posibilidadparaunoy paraotrodehacerabstracciónentrela

argumentaciónconvincentey la argumentaciónpersuasivacon la diferencia

queexisteentrelas cienciasde la naturalezay lascienciashumanas”.

Personalmante,rechazamosestacoincidencia,nos dice Bayart,y “los
autoresdel Tratadono la admitirían verdaderamentedesdeel principio. Es
normal queel hombrepolítico o el abogadodefiendanunacausa,y esnormal

tambiénque e! juez, en la motivaciónde su enjuiciamiento,abogueen favor
de la tesisquele haparecidoequitativay que formularáen su dispositivo.Por
contra,el historiador,el sociólogoy el economistadebentenercomoideal ser

tan objetivoscomoposiblessusconclusiones.

Si se admiteestamanerade pensar,se constataráqueen el Tratadolos

autoreshandadounapartepreponderantea la argumentaciónpersuasiva.Aquí
incluso parece oportuno restablecerun cierto equilibrio. ¿No sería más
instructivo leer el Tratado preguntándose,a propósito de cadatécnicade

argumentaciónque encontramosdescrita, si no describe más bien la
argumentaciónquetiendeapersuadirquela quetiendeaconvencer?

Pensamosqueel resultadode tal análisisseriael de hacerconstatarque

algunas técnicas, que, a primera vista, no son sino persuasivas,pueden
tambiénencontrarseen el argumentaciónconvincente.(...).”

ALICIA ARENAS VIDAL 43



ARGUMENTACIÓN VALIDA Y ARGUMENTACIÓN EFICAZ

Argumentación_váliday argumentacióneficaz

La argumentacióneficaz es la que impulsala adhesióndel oyente.la
argumentaciónválida es la que mereceesta adhesión. La eficacia de la

argumentaciónes una cuestión de hecho; su validez es una cuestión de
derecho.

Cuandose trata de argumentaciónun cierto relativismo esinevitable.
Este relativismopuede ser máso menospronunciado.Es así como podemos

adoptarun relativismo radical, que consiste en decir que la noción de
argumentaciónválida está desprovista de sentido, la argumentaciónno

pudiendotenerotracualidadque la de actuareficazmentesobreel auditorioal

cual se dirige. este relativismo radical no es la posición adoptadapor los
autoresdel Tratado.Pero desdeel momento en que se admite la distinción
entrela validezy la eficaciadeunaargumentación,tendremosqueesforzarnos
en a-atarde definir estasdos nociones.Ahora bien, parecequenós topamos
con una de las cuestiones más espinosasque plantea la teoría de la

argumentación.No es la nociónde eficacia la que planteadificultades,esta
eficacia se define cómodamentepor el efecto obtenido por una concreta
argumentación.Es, por contra, dificil dar una definición que confieraa una

argumentaciónla cualidadde válida.

A priori, son concebiblestres modos de defmición. La validez de la
argumentaciónpuede ser definida bien por referenciadel oyente,bien por

referenciaal oradoro bien por referenciaa la estructuray al contenidode la

argumentaciónmisma.

Podemosasí definir la argumentaciónválida como la que es eficaz

cuandosedirige a un oyentecompetentey razonable,o comola quepodráser

presentadapor un orador competente y serio. (...) Pero, ¿cuándo es

competente,serio,etc...?

Se llega así a la conclusiónde quees en definitiva por referenciaa la

argumentaciónmisma, a su estructuray contenido, que debe definirse la
validezde la argumentación.
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Pero, llegamosentoncesa rechazarla tesis del Tratado,desdela cual

unateoríade la argumentación¿nopuededesarrollarsemásquerelacionando
entodo momentoy acadainstantela argumentaciónal auditorio?.Es esteun

problemaquemereceserexaminadocuidadosamente.(...).

Cuandose lee el Tratadode la argumentación,nos extrañarnosal ver,
lo que, a primera vista, pareceser una laguna.La terceraparte del tratado

consagradaa la descripción y el análisis de las diferentes técnicas de
argumentación,y desde luego sorprendela riqueza y originalidad de este
análisis. Rápidamentetambién se percibe que las técnicasque los autores
describenpuedentambiénserpuestasal servicio de unaargumentaciónseria
de una argumentaciónsofista. Los autoresno han hechonadapor disimular

estehecho,puestoqueno estanobligadosa no elegira vecesmaliciosamente

ejemplosdeargumentacionesbastantepoco convincentes.

Se puede tratar de reprochara los autoresde no haberdesarrollado,

para cada técnica de argumentación que ellos estudian una teoría
concernientea los limites en los cuales esta técnicapodría encontrar una
aplicaciónválida.(...).

Rápidamente,en efecto, llegamosa decirque, parajuzgarde la validez
de unatécnicade argumentacióndebemostener en cuentael contextoen el

cual éstaviene a insertarse.Esto vieneadecir quela validezde unatécnicade
argumentaciónescadavez, unacuestióndelcasoconcreto.

Pero,entonces,convienequeno demoscuentade la situaciónen la que
nos encontramos.Supongamosque se nos presenta una argumentación

concernientea un punto dehistoria,Debemosdecidir si estaargumentaciónes
o no válida. Ahora bien, no disponemosni de regla ni de criterio que nos

permitahacer un silogismo del tipo: Para tal tipo de caso, tal génerode
argumentaciónes válido; puestoque nos encontramosante un caso de tal
género; entoncesla argumentaciónque se nos presentaes válida. Y sin

embargo, la decisión que tomamos concerniente a la validez de la

argumentaciónen cuestiónno puedeserarbitraria.Pararesolveresteproblema
aparentementeinsoluble, tenemos que preguntamos, cómo podemos
resolverlo.”(...)
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¿Acudira un argumentode autoridad?¿Hacemosoyentescompetentes

y razonables?Si la argumentaciónpropuesta convence a los oyentes
competentesy razonablesen los quenoshemosconvertido,no debemosllegar

a la conícusiónde queestaargumentaciónesválida, porqueel hechoquenos

habráconvencidoy el hechoquehabremosencontradoválido seráun sólo y
mismohecho.Nos haceéstovolver al puntodevistaqueconsisteendefinir la

validezde la argumentaciónpor la competenciay el carácterrazonable.Por
esto, lo más simple serápreguntarnosqueharíamospara hacerde nosostros

mismosoyentescompetentesy razonables.

Es fácil decirlo quehabríamoshechoparaser competentes:l-labríamos
recogido toda la informaciónposible de recogerconcernientea la cuestión

histórica que nos habría ocupado. ¿Pero qué habríamos hecho para ser

razonables?.A estapreguntano vemosquérespuestapodríamosdar si no esla
siguiente:habremosdecididoserrazonables.

Estarespuestaquepareceunaboutadebufa, en realidad,encierraotras

cosas, a saber, que el ser razonable es un estado del espíritu que es
extremadamentedificil de definir, y quesin embargo,cuandosenos invita a

ser razonables,comprendemosmuy bien cuál es el estadodel espírituque se
nos pide adoptar.No parecequeéstamanerade ver seainconciliable con las

concepcionesde los autores del Tratado. Nos equivocamosquizás, pero
tenemosla impresiónqueestábastantepróximaa sus concepciones.

La concepciónabsolutistade la verdad (...) “querer ser razonable”

consideraBayartquesignifica “quererestarlo másposibleen la verdad”. “No
está desprovistode interés el constatarque esta teoría es perfectamente

conciliable con una concepciónabsolutistade la verdad. El absolutismoes
menosunateoríafilosófica queunaconcepciónprefilosóficadesdela cual la

verdady lo que esellamismadepor si, poco importalo quedeella sepiense.
En el plano de la fdosofia, estaconcepciónpuede,bien ser rechazada,y se
llegaráa unafilosofia relativista, o ser desarrolladaen diferentessistemasde

metafísica”(...).

Hay circunstancias,concluyeBayart, en lasqueno hay posibilidadde

diálogo y estaafirmaciónaparecerájustificada, los autoresdel Tratadodejan
ver ésta posibilidad. Los principios moralesdeben ser la guía supremadel
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pensamiento.Bayart aceptala posibilidad del absolutismo,pero entre los

principios morales,el principio supremoesqueel hombredebetratar de estar
lo más posibleen la verdad, que es en definitiva la expresióncon la que

Bayarthaasimiladoel carácterderazonabledePerelman.

AlessandroG¡utiani en dondetrata de constataren la exisneciade la
dialécti%tmedievalel elemento«jurídico»y la actualidadde estadialéctica

medievalhoy en día.

ConsideraG¡uIiani además,que Perelmanen ha llamadola atención
sobrela oposiciónentrelas filosofíasqueadmitenel queprime el «sistema»y
las queinsistenen queprimenlas «cuestiones»aparte,nos dice GiuIiani, que
Perelmanno haescondidosusimpatíapor éstaúltima actitudafirmandoquela

comprehensión de las controversias filosóficas será más sencilla si
aproximamoslas de los razonamientosde los juristas más que a los
razonamientosde los matemáticos.

En realidad, considera Giuliani, las dos actitudes especulativas,
distinguidaspor Perelman,hancoexistidoencualquierépoca.

Llama la atenciónGiuIiani en quedentrodel terrenode la lógica de lo
probable, el pensamientomedieval reconocía que un “vasto sector del
conocimiento’ en que se incluyen derecho,moral y política pertenecena lo
probableenel sentidoen queescapaa unadeterminacióncientífica: y éstase

empeñaen la búsquedadde los limites y de las técnicas de la «ratio

probabilis».En este terreno,el recursoa la pruebaesposibley los mediosde
pruebaentran en el campode la especulaciónfilosófica. La filosofía misma,

podríaserconsideradacomoscienticzprobabilís . (BasándoseGiuIiani, para

éstoúltimo en: Isidoro, “EtymologiaeII, 24)

Las conclusionesque Giuliani nos presentason compatiblescon el

pensamientode Perelman.Porun lado, consideraqueel métododialéctico«es
el único válido allídonde existe controversia, conflicto de opiniones, de

testimonios,deautoridades;la dialécticadebeafrontarproblemasprácticos:es
una lógica de la elección, de la decisión,de la acción. Llega a identificarse
con la filosofia y por consecuencialos procedimientosprobatoriosentranen la

órbita deestaúltima.»
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Como segundaconclusión, el problema de la «comunicación»se

encuentraen el centro de una especulaciónparticularmenteinteresadaen la
problemáticadel conocimientopor mediode testimonios.La aspiracióna una

comunicaciónverdaderase realiza solamentepor la exclusiónde lo que es
irrelevante,capcioso,amañado.

Y por último, la «verdadprobable»no resítade unarazónindividual

sino de la cooperaciónde opiniones(testimonios)de sujetos que debenser
probados,sometidosa e~dinien por comparacióny por contradicción. La
«verdadprobable»(concebidaen oposicióna la «verdadnecesaria»propiade

lascienciasdemostrativas) no esalgo externo,objetivo,pre-constituido,esel
resultadode una comunión de investigación:no bastacon probar, hay que

persuadir. Y como consecuencia,los procedimientosprobatorios toman la

forma de procedimientosargumentativosincluso en el plano del saber
filosófico.

Y como conclusióngeneral, para apoyar el deseode Perelmande

utilizar el modelo jurídico de razonamientoen el campodela especulación
filosófica, vuelvesusojos al modode especulaciónmedievalqueesunaforma
de especulaciónde orientaciónjurídica,y podría, de tal maneraenseñarnos

que la lógica no nos puedeofrecermásquecriterios,normasde exclusión;no
esposible,con estoselementosevaluaren términosobjetivos,cuantitativos,la

fuerza o la relevanciade un argumento.En la elección entre alternativas
opuestas,quedasiempreun residuo irracional, ineliminahie.

Una elección es razonable,a decir de G¡ulian¡ cuando han sido
desarrolladastodas las implicacionesde valoresy de opinionesopuestas;es

posible probar una posición y su contraria, en la medida en que las dos
pretendanposeeruna objetividad propia. «La verdadprobableno es algo

preconstituidoque seidentifica con la ayudade un ciertoprocedimiento:está
fundadaen la colaboración,enjuiciamientoy pruebasde numerososespíritus
empeñadosen una competición leal»; despuésde haberargumentadoen

sentidodiverso,nosdice Giuliani, uno no sepuedesustraer,a fin de cuentas,
al compromisode unaelección:la discusiónno puedeserilimitada, infinita, la
ideade unaverdadprobable-opuestaa la verdadnecesaria-quecomohemos

visto, resulta de la combinación de varios elementos lógicos, retóricos,

jurídicos,sobrevivientesa travésde los siglos,mantenidospor la autoridadde

ALICIA ARENAS VIDAL 48



ARGUMENTACIÓNVALIDA Y ARGUMENTACIÓNEFICAZ

un texto aristotélico:La Etica a Nicómaco,cuyadifusión sehizo, de hecho,a
partir del año 1241. G¡uliani seapoyapor fin en estetexto, tambiénesencial
paraPerelman“es propio del hombrecultivado reclamaren cadaclaseo tipo

de investigación tanta exactitud como le permita la clase o el tipo de

argumento:sedalo mismo alabara un matemáticoporqueespersuasivotanto
comoreclamardemostracionesde un orador”. (Eth. Nic. , 1094 b. 24 cit. por

G¡ulian¡, pág. 570 del articulo que hemosreferido más arriba). No puede
como vemos, ser más significativo este texto aristotélicopara la base del
pensamientoperelmaníano.

También G¡uI¡an¡ en otra obra, considerabala importancia de la

retóricay de la argumentacióntanto por la Teoría de la argumentaciónde

Perelmancomopor la obra deS. Toulmin . La razóndeG¡ulian¡ de ocuparse
de algunasde las conclusionesde Perelmanesa propósito de la «teoría dei
segni»y de las relacionesde la retóricaconla lógica. Concretamente,en este

punto, consideraGiuIiani que la «teoría dei segni»que estandoconstnida

sobre el campo del arte judicial se revela, sin embargo,en un determinado
momentocomo terrenocomún de investigaciónde la retóricay de la lógica,

hastael punto, consideraGiulian¡, de ser confundidoslos límites de ambas

disciplinas.

Esto lo planteaasí G¡uliani, pero,algunoselementosen el campode la

argumentacióncomo la ideade «normal»- quepresuponecualquierteroíade
lo probable-o de la jerarquía,estabano no presentesen los oradoresáticosde
los que emergeésta«teoría dei segni». La idea de normal, implica según

G¡ulian¡:

a) un criterio orientativo en la búsqueda,una regla que valga en

ausenciade pruebacontraria: y éstapareceráen el estudiocomo presunción
enel dominioo campode lo probable;

b) una teoría de los errores que salvaguardecontra el camino
equivocadoen la investigaciónargumentativa.

Así mismo explica el origen de la prueba como argumentoy su

orientación axiológica como la llama GiuI¡ani en que el que argumentara
contra la probabilidad(idea de lo probable)mejor, tuviera la carga de la

prueba.Esto era la aplicaciónparticularde un principio general,válido en el
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mundohumanoehistóricoenbaseal cual el cambiono puedeserpresupuesto

sino quedebeserprobado.

Esto tiene unaconcreciónen la obraperelmanianaengeneraly esen el

principio de inercia, queLeo Apostel relacionacon la regal de justicia,pues

consideraquela importanciacentraldel principio de inerciay de la regla de
justicia se manifiesta claramentepor la relación estrechaentre ambos. la
inercia psicológica debe«explican> la utilización de la regla de justicia.

RobertT. Oliver, apropósitodeésto,enconsideraquefilosofía y persuasión

caminanjuntasen el puntocrucial de su comunidadde interesesen éticao en
sistemasde valor. La llave del pensamientoperelmanianoesla esencialunión

entrefilosofía y persuasiónasentadaen la regla dejushicia (rule of justice).
Lasreglasqueseapliquena un casodeberíanser aplicadasde la mismaforma

atodos aquellosqueseande la mismanaturaleza.

En Oliver consideraque en la Retórica de Aristóteles existen

numerosospasajesacercade la clasificaciónde las leyes, de la diferencia

entrelo justo legaly lo justo naturaly delconceptodeequitativo.

TraePerelmande Aristótelesunadistinción muy claraen la actividad

congnoscitiva,distingueAristótelesen la razóndos elementos:por un lado la
razónteórica y por otro el saberpráctico. (Ew. VI, i 139 a, 5-16) en Etica

Nicomaquea.La primerase orientahaciael conocimientode lo invariableo
necesario,el segundo,hacialas cosasquepuedenser o no ser, esdecir, al de
las quecambian,al denuestrasacciones.El objetoprincipal del saberpráctico

es conocer los fmes humanos, principios supremos, no silogísticamente
derivables,y por ende,no susceptiblesde demostración,del comportamiento
del hombre.El saberprácticodescubreal actuanteaquellohacialo cual debe
tendero, en otraspalabras,lo queparaél esdeseable,el bien quesuactividad

puedealcanzary, por tanto,ha de convertiren fin. Lo razonable,en contra de

lo racional, esen cierto modo,un tenderhacia lo racionalpero comoun fin

sin llegaraconvenirseen un objetivorígido.

N. Hartmannen un estudioaristotélico estableceuna diferenciación

entre la dimensiónontológicade la virtud (de excesoy defecto)y otra es la
axiológica (de virtud y vicio). La dimensiónaxiológica es la que Perelman

acepta pues la ontológica es la dimensión que se sitúa siempre en los
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extremos.Lo justo, en la éticanicomaqueaeslo igual, lo injusto lo desigual,
Perelman,al concebirsu conceptode justiciaformal, consideraque consiste

en tratarde la mismaforma lascosasesencialmentesemejantes.Apareceaquí,
como vemos, el conceptode igualdad. Justoes lo igual puesinjusto es lo
desigual,haceaquí Aristótelesun argumento“a contrario”.

ConsideraGarcíaMaynez en estesentido,que, ser observantede la
igualdadequivalepues, ep el propio caso,a someterseal principio de suum

cuique.Peroparadar un contenidoa tal principiono essuficientedecirquelo

quepertenecea cadauno esel medio entre un excesoy un defécto. O, en otras
palabras,lo igual, pueslo igual no esdeterminableen fonna absoluta,sino

sólo en tal o cualrespecto.Quiendesconozcalos criterios de la igualdad no

podrá,porconsiguiente,saberen quéconsistelajusticiastricto sensu. Lo que
en Aristóteles es justicia stricto sensu es lo que Perelmandeducecomo

justicia material que procedede la justicia formal y que por tanto unida al
principio del imperativo categórico de generalizaciónkantiano es como
Perelmantratadedefinir suconceptodejusticia.

ParaAristóteles la justicia particularno seráunasimple igualdad de

cosaso, en otras palabras,segúnGarcíaMaynez,a fórtiorí presupone,en
cuantoforma de lo justo, unarelacióninterpersonal.La concepciónde lo justo
naturalenAristóteles,tiene tambiénvirtualidad en Perelman(cuandotrata el

terna del DerechoNatural), puesel estagirita,lejos de contraponerlo justo
legal a lo justo natural como si se tratara de un orden positivo y otro

suprapositivo, inequívocamenteafirma que ambos son “partes de lo justo
político” pues para él y como dice Helmut Coing, en Grundzúgeder

Rechtsphilosophie(Fundamentosde la filosofia del derecho,mencionadoa su
vez por GarcíaNlaynez),“lo justopornaturalezavive en el ordenpositivo”.

Las conductasno reguladasexpresamente,es decir, de modo escrito;

consideraAristótelesque, las accionesjustaso injustas,no reguladasde ésta
manera, cubre el ámbito de aplicación de los criterios de equidad,
paralelamentea éstadidea,Perehuanconsideraqeuen casode lagunasehade
ir a criterios de equidadpara resolver el conflicto. Aristóteles menciona

brillantementeestasposibilidadesen Ret. 1374 a, 18-33.
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En y en relación al argumento se relacionan~estrechamentelos
conceptosde dialéctica,entinema,prueba,probabilidad,tópicos,etc.

Se contienenreferencias bibliográficas sobre trabajos generalesen
retóricacomolassiguientes.

La retóricaes un modo de entenderel pesnamientode la sociedad
griega manifestadooralmepte.Incluso el sistemapolítico. A pesarde que
algunoscontratoseranescritoso incluso algunasleyes el sistemajudicial era

oral entremagistradosy entreéstos con sus asistentesadministrativos,los

contratos se negociaban con argumentoscara a cara y se reforzaban
oralmente.

La información tambiénsetransmitia oralmente.La literatura incluso

era escritapara ser oída. Las técnicaseran aprendidaspor el oído y por
imitación, si bien el oradorusabalos lugarescomunesde la oratoria,esdecir

tópicos,máximas,y ejemplostradicionalesquesehabíanusadoy oido antes.

Quintiliano define la retórica como la ciencia del bene dicendi,

consideraKennedyque es un término equivocado, otros prefieren usarel
término arte, como mássatisfactorio.Peroen realidad,prefierereunir en la
misma palabralos conceptosde teoríay práctica. Si bien, consideraquees

másconveniente,sin embargousar“oratoria” en referenciaal discursoactual
y “retórica” como indicativo de teoríao técnicadeldiscurso.

Protágorasconsideraque el pensamientoabsoluto es imposible de

conocerquizás inexistente.El hombre es la medidade todas las cosasy la

verdaddebeser aproximadaen cadatiempo y lugar a la maneraen que.lo
justo estádeterminadoenun tribunal dejusticia.

Platón esuno de los mayoresenemigosen contrade la retórica. Las

ideasretóricasde Platónestándesarrolladasen el Gorgiasy el Fedro. Si bien
sus opinionesson algo emocionalespor el resultadode la muertey juicio a

Sócrates.Platón en el Gorgias(1259e 4) creíasin embargo,quela relación
de la técnicaretóricacomo soportedelmaterialesintegraly esencial, porque
el orador(de la materiaen cuestión)para descubrirlo probable,necesitael
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conocimientode la verdady admitequehayunaposibilidadde unaverdadera

retórica.(504Os. fi)

Para Aristóteles, sin embargo, la naturalezade la retórica estáde
acuerdotanto conla lógicacomoconel sentidocomún.

Divide Kennedylas posibilidadesde la retóricaen: oratoriajudicial,
oratoriaepidicticay deliberativa.

Esquemastodos que en su mayor partese encuentranen la obra de

Perelman.

Henry W. JohnstoneJr. en reune un conjunto de artículos y

comunicacionesen los que acusauna influencia clara de Perelman,Henry
Johnstoneestabainfluido fuertementeen sus primeros comienzospor el
empirismológico y por la importanciacentral de la lógica formal, considera

en unaetapaposterior(entre1952 y1973)unaevoluciónhastaadmitir queuna
cierta retórica(la «selfperpe¡uatingrethoric»), constituyeunamanifestación
de la racionalidaden filosofía. Uno de los problemasmásinsalvableso quizá

sólo difíciles que ve Johnstonees el relacionadocon el argumento«ad

hominem»al cual no considerasuficiente en filosofía. Sin embargo,para

argumentarésto, se basaen una idea que para Perelman,es esencialmente
retórica. Y eslo queJohnstoneconsideraqueha de hacerel filósofo y es el

de evocarlo queotroshanolvidado,u obviadoy subrayarsu importancia.

ConsideraPerelmanqueen términosde técnicaretórica,estaevocación
consisteen la creaciónde unapresencia.Se hade distinguirenestesentidola

retóricaracionalde la retóricasofística;esla retóricaqueaspiraamantenerel

diálogo filosófico y queJohnstonellama la «selfperpetuatingrethoric», la
que debe cumplir la empresafilosófica. Perelmanconsideraque Johnstone
está muy cerca de él cuando traza el paralelismo entre el «auditorio

universal»y el «cualquierinterloctuor»Johnstoniano.

El profesorGeorgesKalinowsk¡ en realiza un estudio sobreArend

Soetemande su obra Normasen lógica. Es muy interesanteel volumen de

Soetemanpuesseplanteael clásicoproblemaque estudiaPerelman,a saber:
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el papel de la lógicaformal, por un ladoy el de la lógica informal, inductivao
retórica,en los razonamientosjurídicos.

La lógica deductivapuestoque deductiva,permiteinfereir de manera

infalible, conclusionesjurídicas pero no es la responsablede su validez

jurídica. Esta dependede la validezjurídica de las premisasa partir de las
cualesson obtenidaslas conclusiones.Y estaspremisasya seanprimeraso

inferidas, directaso indirectas, a partir de aquellaspremisasprimeras, se
produceunaimposibleregresiónal infinito.

Las premisasprimeras no son necesariamenteprincipios generales
fundamentales.Puedenser principios normativosde basequeprescribenuna

situaciónnormativaen el casoconcreto.Pero, sealo quesea,son el resultado

de unaelección, lo que no les impide “a priori” ser racionales.Y lo son si
podemos reconstruir la decisión normativa “a posteriori’ como
completamentejustificada, esdecir, pudiendoser deductivamentederivadade
un grupo de premisas.Esto no quiere decir quela racionalidadde la decisión
en cuestión exija una certezaabsoluta. Esto es inaccesible. Para que la

decisiónquesecuestionasearacional, sólo hay quequererhacertodo lo que

esposibleen vista de la justificacióncompleta.No hay que olvidar por otro
lado, quela racionalidadconilevagrados:así comolas personasquetratande

ser racionaleslo son más o menos, el terreno sobre el que se sitúan sus
investigaciones,segúnsu espicificidad,tiene un gradomáso menoselevado

de racionalidad.

En la obra común de EugéneDuprécí(1879-1967),ChaymPerelman

(1912-1984)y Michel Meyersemuestrala coherenciade pensamientoentre

estosautoresenmarcadosen la Escuelade Bruselas,pero tambiénsepueden
ver algunas diferencias. Mkhel Meyer en el estudio titulado:
“Problematologia:parauna retóricade la razón” consideraque una retórica

quepermaneceproposicional,esdecir, segúnPlatónun cuestionamientoque
no es más que el surgimientode unaproposición cuyaverdad es antenore
independientedel debate, es decir, según Aristóteles una interrogación

puramentesubjetivaque no puede situarsemás que en una posición de
inferioridad en relación a la lógica formal monologal que hace surgir la

proposición sin imponerle este relativismo: la argumentaciónno produce,

entonces,más que demostracionesvacías, ideas vacias en relación o en
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comparacióncon la ciencia. En palabras de M. Meyer que recoge
Marie-Anne Frison-Roche.

Esto es por lo que este autor propone pasar de una retórica
proposicionala una retóricaproblematológica:la contradictoriedadde las

proposicionesmuestrala pluralidadde las respuestasy revelaasí la referencia
aunacuestión:“argumentarno esmásquepronunciarsesobre unapreguntao

cuestión” y “lógica y argumentaciónson dos modalidadesde un mismo
procesode cuestionamiento,de una igual pertinencia”. De ahí, que Alain
Lempereurpuedaaplicaral derecho,campoprivilegiadode la retórica,una
funciónproblematológica:invalida la ley concebidacomofundamento«fuera
de cuestionamiento»del proposicionalismojurídico bien porque se la

consideretraducciónde unaley divina, o porquesu univocidadprocedadel
voluntauismopolítico. Por ésto, el positivismo «se ha equivocadosobre la

naturalezaprofundadel derecho»,y ésteautor, reconociendoel valor de los
trabajosde Perelman,le reprochael habertrasladadosobrela palabradel juez
una ilusoria univocidadproposicional. El autor, retomandola definición de
procesode Quintiliano, muestraqueel juez no hacemásqueresponderauna
preguntao cuestiónqueha abiertoel conflicto entrelos oradores(en estecaso

litigantes),pero quesobrela existenciade la cual estánde acuerdo:la función
del juez esla de «desproblematizarlo diferente».La fuente del derechoesla

“question”, el derechoexistecomo resoluciónde problemas(ya nacidosen lo
querespectaa la accióndel juez,previstosen lo querespectaa la accióndel
legislador) y la lógica del derecho se concibe retórica en el sentido de
problematológica.

Otrasaplicaciones

Tomás RamónFernándezen considera, y en relacióncon el uso del
término razonableen la jurisprudenciacontencioso-administrativaque, “el

término razonablesuele brillar por su ausenciaen la prosajurisprudencia),
aunque,ciertamente,no faltan decisionesqueresultande la aplicación,más

bien intuitiva queconsciente,del les! de razonabilidad,unasvecesutilizadoa

fortiori y otras como rallo decidendí”. En general (consideraéste autor)
nuestrajurisprudenciasemueveentredos £ests,el de la racionalidady el de
razonabilidad.,igual que la inglesa, “en un espacio,por tanto, intermediocon

respectoal que ocupa la norteamericana, que se sitúa en un paso más
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adelante,en la zona comprendidaentreel tesí de la razonabilidad(exclusión
de las decisionesirrazonables)y la doctrinadel hard Iook (imposiciónde la

única decisiónconsideradarazonable)”.Sebasaparaéstasconclusionesen la

obra de D. J. Galligan.

“Solo excepcionalmente,(sigueTomásRamónFernández) y cuando
las circunstanciasdel caso han reducido con toda evidencia la inicial

pluralidad de solucionest~órica¡nenteposiblesa una sola, es decir, en los

supuestosen que la doctrinaalemanahablade reducciónAufNull del poder
discrecional es cuando nuestra jurisprudencia, empujada por la lógica
implacabledel derechofundamentala la tutela judicial ejéctiva, da el paso

final e incluye en la sentencia,junto al pronunciamientoanulatorio de la

decisión recurrida, el de condenaa la Administración a dictar la única
decisión que, dadas las concretas circunstancias del caso, resulta

juridicamenteposible. Pero esto, cuandoocurre, nadatiene que ver con la

doctrina norteamericanadel hard look, pues no implica en absoluto la
elección por el juez de la soluciónmásrazonablede todaslas posibles,sino
simplememtela inclusión en el fallo del deberde adoptarla única decisión
queen el cursodel procesohaquedadoen pie, queescosabiendistinta”.

Para apoyar éstas afirmaciones, analiza algunas sentencias,pero,
posteriormenteañadeel análisisde tressentenciasa lasqueseaplica el lest de
razonabilidad.Dejando simplementeapuntadala cuestiónque en principio,

dice que más preocupa,a saber: “¿es lo razonableun conceptojurídico

susceptiblede sermanejadopor los Tribunales?.

Partiendode la idea compartida por este autor del cambio que se

produceen el pensamientojurídico a raíz de la conclusión de la Segunda

GuerraMundial, a partir de 1950, “en el momentoen queel Derechodejade
concebirse como un sistema cerrado, hecho de preceptosy de dogmas
enlazadosentresí por los mediosde la lógicaformal, paracontemplarsecomo

un sistemaabierto”.

Se hace tambiéneco de la idea de lo razonableen Perelmanante la
imposibilidadde encontrarla verdad.Concretamentesebasaen Ch. Perelman.

Recogiendola idea de que «ningún derecho se puede ejercer de manera
irrazonable (traduce Tomás Ramón Fernández déraisonnable por
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irrazonable,si bien nosotrospreferimosusardesrazonableya queirrazonable
essin razóny desrazonablecon pocarazón)puesfo que esirrazonableno es

derecho».Y ésto lo dicen espontáneamentey con toda naturalidadtodaslas

resolucionesjudiciales de todos los Tribunales en todos los órdenes

jurisdiccionalesy en todos los paises, porque no se puede sencillamente
razonar en derecho sin esta imprescindible referencia. Además, expone
sentenciasdel Tribunal Constitucional donde se emplea este concepto,

identificándolo con arbitrariedad». Recoge el concepto de razonablede
Perehnanrefiriéndosea cuándounadecisiónpuedecalificarsede razonable:

“cuando se acomodaa una realidad objetiva o cuandose presentade tal
manera que su claridad y distinción nos conducen a sometemosa la

evidencia”.

ConcluyeTomás Ramón Fernándezque “lo que está claro que no
puededecirse,so pretextode la imprecisiónde las reglasdel discursojurídico
o de la falta deunateoríaacabadae indiscutiblede la argumentaciónjurídica,

es que la idea de lo razonableremita pura y simplementea la voluntad
subjetivadel juzgadory seapor ello mismo rechazable.Hay en todo casouna

reglageneral , aplicabletanto al adminsitradorcomoal juez: la necesidadde

fundamentartodadecisióny defundamentaría,precisamente,en Derechoy no
enel deseo,en la voluntad,en el capricho,en laspreferenciaso en los gustos

dequienlo adopta.
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Racionalidad jurídica

(Configuración en Ch. Perelman).
Más allá del derechonatural y del

positivismo.



Una nuevaracionalidadjurídica

.

Introducción

.

Perelinantrata en un conjunto deartículosy conferenciasrealizadosa lo largo

de los añosde encontrarunaracionalidado al menosde configurarlaentreel derecho

naturaly el positivismo,si bien, másallá de ambosconsideraen estesentidoAlain
Lempereuren ‘que “la nuevaracionalidadjurídicadesearompercon las ilusionesde

unoy de otro. El rechazoal derechonaturalpuedeparecermenosclaroen apariencia,

en la medidaen quePerelman,deseandoun derechoconstruidosobrevalores,retorna
los principios generales del derecho, así como los derechosdel hombre. Pero

Perelman los concibe en el interior de un sistema positivo; procede a una
secularización,a una integracióninmanentede lo queantes,ya, no dependíade una

fuentetrascendente.

Fundarlos derechosdel hombreenel absolutono tiene sentidoparaél, puesto

queexisteun acuerdode los hombresen sociedadsobresu necesidad(la necesidadde
esteacuerdo).Si hay dificultad en cuantoa sujerarquíay su definición respectiva,
cada hombre individualmente está llamado a resolverla desarrollando la
argumentaciónapropiada.En el extremoopuesto,en la vertientepositivista,Perelman

constata la imposibilidad para la ciencia de tomar en cuenta al derecho y sus

decisiones. Los juicios y sentenciasno llegan a producir proposicionesciertas
derivadasde un silogismo sino a respuestasaceptablesy adaptadas,integradasen una

argumentación.Si hay sistemay cienciade derecho,éstosno puedenesbozarsefuera

de la controversiapermanente.

El derechono espor tanto,ni el lugarde lo irracionalni el del racionalismotal
comose conoceen ciencia. El ténninomediopropuestoporla «NouvelleRhetorique»

es el de lo razonabley su contrariomejor identificablepor susefectossociales, lo
desrazonable.El filósofo de Bruselasaboga así por tomar en consideraciónla

actividaddel derecho,hechode debates,de cambiosde argumentos,y de la puestaen
cuestiónde lasontologíaspegadasa lo real.



El realismo radical de Perelmanse encuentraen la medida de explicar la

evolución en el derecho:ésta está suscitadapor una dialéctica equilibradaentre
formalismoy pragmatismo,entrejuez y legislador. Para encontrar la solución más

adecuada,el estatismode la prescripción legal es adaptadoal dinamismo de la

decisiónjudicial.

Juan Antonio Garc¡a-Amadoen 2 se pregunta en tomo al criterio de
racionalidadquemanejaPerelln4n, sobre si lo que hacxeracionaleslas valoraciones

quesubyacena la decisiónessu coincidenciaefectivaconlas opinionessociales,con
lo queel problemade la racionalidadseha de resolveren última instanciacon datos

empíricos,cuyosmodosde obtenciónpor el juez, Perelmanno mencionao si, por el
contrario,esla aproximaciónde la argumentaciónjudicial concretaal modelo idealde

la argumentaciónlo quedeterminael gradode racionalidadposiblede lasvaloraciones
justificadaspor el juezmediantela argumentación”.

Realiza también GarcíaAmado una exposición resumidade los distintos

criterios de racionalidadsegúnlas diferentesorientaciones.Ej. la Racionalidadcomo
justificación (Wrohlewski y Prejer); Racionalidad como explicitación de

valoraciones(Y Esser,E. Múller, NI. KrieIe). Racionalidadcomocorrecciónlógica

de la argumentación(M. Rodingen)también(Alexy R. y Rl. Eng¡sch);Racionalidad
como prelación entre argumentos y como ponderación de consecuencias(N.
MacCormick); consensocomo criterio de racionalidad(W. KiIian); Racionalidad

sistémica(W. Kravietzy N. Luhmann).’

«Rationalité»en Perelman,entendidapor Racionalidadesconformidadcon la
regladejusticia.



Racionalidadiprídica:suconfi~ggración,lo Que unareflexión sobre el derecho
puedeaportaral filósofo.

’

Este articulo de Perelmanaparecidoen ~ enmarcadoen el titulo más amplio
sobre¿Quéesla filosofia del derecho?constituyetodaunadeclaraciónde intenciones
de lo quePerelmanpiensasobre el derechoy sobrela filosofía, constituyeun marco

generalal que semantienefiel en todassusconclusionesen el futuro. En suma,nos
viene a decir queel filósofo, y entendemosqueaid incluye al filósofo delderecho,se
debeolvidarde sofiarconel paraisode unasociedadperfectay analizarconcuidadoy

estudiarcon atención,las técnicasjurídicasde procedimientoy de interpretaciónque,

permiten a los hombresvivir en un Estadode Derecho,y así inspirándoseen estas
reflexionespara poder organizarcon los pies en la tierra una sociedadrazonable.
Perelmanllega a estas conclusioneshaciendouna crítica al sector filosófico del

hombreen lasvariacionespor lo querespectaa la verdady a la justiciay añadequeel
hombrecaido no essólo un ser de razónesdecir capazdelabsolutosino quenecesita

de unarevelacióndivina parasuplir su impotencia.

Pero, se pregunta Perelman, ¿no podríamosver una manifestaciónde la

racionalidaddel hombreen la maneraen que intenta paliar esta ausenciade saber
infalible la cienciahumana,¿no es un conjunto de hipótesisy de métodospor los

cuales los hombressuplen en defecto de omnisciencia?,¿no seria el derechoun

conjunto de técnicasprobadas,graciasalas cualeslos hombresquede hechoviven en
una sociedadterrestrey no en el paraisotratarde suplir en defecto de santidad?.Es

verdadqueparaun santoen el paraisono sehanprevistolegisladoresni jueces;pero
el ideal de racionalidadfilosófica ¿debepresentara los hombresúnicamentela visión
de un paraisoterrestre,dondetodos los hombresconvertidossabios,se conducirían
como santos?,¿o debe aspirartambiéna organizaren la tierra, con un minimo de

En Archivesde Philosophiedu Droit n0 7, Paris,Sirey, 1962.
Bibliografia citada por Perelman: P. Foriers, «L’utopie et le droit» in Actes du

Colloque de L’Institut pur L’étudesde la Renaissanceet de L’Humanisme(Bruxelles, 1961)
sur«LesUtopiesala Renaissance».

- Ch. Perelman“Evidence et preuve”, repris dans«Rhétoriques»,Bruxelles, 1989,
págs. 179-195.

- Locke, “An Essayconcerninghumanunderstanding,London,Routledge,p. 389 en
Ch. Perelmanet L. Olbrechts-Tyteca,Traité de Largumentation,Bruxelles,1988, p. 168.

- Ch. Perelman“La distinctiondu fait et du droit”. «Lepointde uvedu logicien».



violencia, una sociedadde hombrescon sus defectosy debilidades?.Es, cómo el
derecho respondea esta última preocupaciónque se puede comprenderque sea

despreciado,comoun conjuntode recursosindignosdel filósofo, paraquiensusmiras

son absolutistas,pero que, al contrario, seaun digno objeto de estudioparaaquellos
filósofos queencuentranalgunaracionalidaden la organizaciónde un sabery de una
acciónesencialmentefalibles. (comocontrarioa infalibles, claroestá).

El racionalismoclásico, de Descartesy Spinoza,estudiala relaciónenterazóny
voluntady seinspiraen susconsideracionessobreun modeloabsoluto;de ahí se han

falseado o deformadolas relacionesefectivas que existen entre estas facultades,

eliminando,a fin decuentas,unadeellasenbeneficiodela otra.

En la perspectivacartesianadondela voluntad divina devieneen criterio de
razów sólo Dios es libre y creador, y ningún valor positivo es acordadopor la

voluntadhumanaya quedesdeel momentoenqueellaestáguiadapor la evidencia,no

puedemásquesembrarel errory el mal.

Y en el casode Spinoza,partiendode la identificaciónentrevoluntady razón

invierte las perspectivas.Si para Descartesla razónno esmásque la sumisióna la
voluntad perfecta, para Spinoza el hombre es libre cuando su voluntad se deja

enteramentedirigir por las ideasadecuadasde surazón.

Tanto la concepciónde Descartescomo la de Spinoza,no hay medioparala
voluntadhumana,quetratade evitarel errory el mal, ningunaposibilidadde elección
imperfecta,sino razonable.Porquetal elección,queno es arbitraria sino quiadapor

las reglas,presuponeel ejerciciode un poderde decisiónen el interior de un marco
previo. Ahora bien, estadoble condición se oponetanto a la idea de una voluntad

perfecta,criterio de todanorma,quea la deunarazónperfecta,capazde determinarla
solución correctade todoslos problemas,y eliminandoentoncestodaposibilidadde
elecciónguiada,instruida,iluminada,esclarecida.

Este papel tradicional del derechode organizar,efectivamentey de diversas
maneras,la dialécticade voluntadesy de razoneshumanasimperfectas.La enseñanza

que nos ofrece, consideraPerelmanque son de nulo valor para los metafisicos



apasionadosde lo aboluto,pero cuánpreciososparalos filósofosquereconcocenlos
limites inevitablesde la condiciónhumana.

La esperanzasecularde los metafisicos,ha sido de encontar,allanandoel

terrenode las arenasmovedizasde nuestrasopinionesy de nuestrascreencias,la roca
sólida que servidade fundamentofinne e inquebrantablea su sistemafilosófico. La

búsquedade esta primera verdad, que se impondria por su evidenciaa todos los
hombresdotadosde razón, fue el punto de partida inicial de una filosofla que se

quedaconstituirencienciarigurosa.

Las tentativas de construir sistemas filosóficos more geoméírico están

actualmentemarcadaspor el fracaso, no importa cuál haya sido el genio de sus

autores,es razonableprepintarsesi, inspirándoseen las enseñanzasdel derecho, el

filósofo no tendríamásposibilidadesdeéxito en suempresa.

El jurista le enseñará,al modo de ver de Perelman, que en efecto, en la

adopción de una constitución o de una ley fundamentalnueva ha sido siempre
precedidade una toma de poderpor la fuerza,de una rupturaviolenta con el orden

preexistente.Es ilusorio suponerque un ordennuevo puedaimponersepor su sola

racionalidady sin recursoa la violencia;haríafalta, por ello, queseestéde acuerdoal
menos sobre el criterio de racional: esto implica que el nuevo estéde acuerdoal

menoscon un acuerdoprevio, por lo que no quedamásque aplicarlo y ponerloen
marcha.

La racionalidad se presenta, en efecto, no como ruptura, sino como

continuidad,adaptacióna lo queestáya admitido; construcciónapoyadaen el pasado.
Los quecreenen la evidenciade las ideas,comounafuerzairresistibley pacíficaque

seimpondríana todo espírituatento;no tienenen cuentaque las ideasno sonobjetos,
porque ellas presuponensiempreun lenguaje,una expresiónde una cultura, y por
esencia,extrapolaciónen relación a la experiencia.Las ideas menosdudosasson
aquéllasqueresultande la aplicacióncorrectade las regísadmitidas,de la fidelidada

las convencionesadoptadas,de la conformidada la regladejustica.



Nuestra razón, en tanto que facultad de razonamientodiscursivo, no es
intuición, sino fidelidad a las reglas.El racionalismoclásicoha fácilmenteasimilado

el conocimientoa unaespeciede contemplacióno de experienciaque, seimpondríaa
todo espiritu atento, con desprecioa todo su pasado;de hecho, las ideasnuevasse

constituyensobre una basede las ideas anterioresque les sirven de garantíay de

fianza.

Descartes,en la búsquedade unaprimeraverdad,preconizóla dudauniversal,
demandandoque se comenzarapor hacer tabla rasade todaslas opiniones. Piensa

Perelmanque el obligarnos a hacer tabla rasa de nuestro pasado intelectual, es

oponerseal principio de inercia que funda, nuestravida espiritual como nuestra
organizaciónpolítica y social. Esteprincipio semanifiestapor la reglade justicia y
más particularmentepor la conformidad con los precedentes,que asegura la

continuidady la coherenciadenuestropensamientoy de nuestraacción.En estecaso,
fonnulaPerelinanel principio de inerciade la siguienteforma: no hayquecambiarsin

razon. Si se pretendequenuestrasideas,nuestrasreglasy nuestroscomportamientos
seandesprovistosde un fundamentoabsolutoy queel pro y el contrasecompensen,y
que hacefalta, en fílosofia, hacer tabla rasadel pasado,es en realidadhacer una

exigenciaque revela una utopia la cual no se puede conformar másque por una
ficción.

Es verdadque inclusoDescartes,en su moral previsoria,hacíagalade mayor

realismo, pero ¿hay que, para edificar la cienciay la filosofia, adoptarprincipios
enteramenteopuestosa los que son útiles para«las accionesde la vida»? Perelman
creeque, al contrario,queel conjuntode nuestrasideastambién(siendoexcluidotodo

uso de la violencia) se transformadesdeel interior, exactamentecomo un orden
jurídico que, para funcionar, adaptándosea las nuevassituacionesy aspiraciones,
preveeprocedimientosde reformay de integración.

Otra objeción que Perelinan plantea al absolutismo, resulta de su propia

concepción del conocimiento como conjunto de proposiciones unidas
sistemáticamente.Por lo queestoesincompatiblecon la tesisde la existencia de un

criterio absolutode conocimientoque, puestoque absoluto,no puedeconcernirmás
queaproposiconesaisladasen quetodos los elementosson clarospor ellos mismosy
no dependen,comolas sustancias,deningún otroelemento.



Un sistemaformal, no plantea, en su camino problemasde elección y de
decisiónmásquelos queformalmenteescapazde resolver no se tiene quejuzgarni

quemotivar: sólo bastacondemostrarlos,concalcularla solución.

Leibniz pensabaque, el espírituhumanoesal espíritudivino como el finito es
al infinito y puestoqueDios conoceparatodoproblema,la verdaderay justasolución,

habríaquedesarrollarnuestrascapacidadesde análisis,paraacercamoslo másposible

graciasal cálculo, a las olucionesque Dios conoceinmediatamente:las máquinas
podríansuministrarnosel resultadoparael cual tenemosnecesidaddeun árbitro o de
un juez.Peroel idea] de Leibniz paraPerelman,de unamatemáticauniversalsetopa
conlasdificultadespor lasqueel DerechointeresaaPerelinan.

En el campodel derecho,consideraque, la aplicaciónclarade unacreencia,no

es por la evidencia sino por una falta de imaginación. Locke babia ya dejado
constanciaque los pasajesde la Escriturao las cláusulasde un Código que habían

parecidoclarasa los no iniciados, han sido asumidosen la oscuridaddespuésde las
dilucidacionesde los comentadoreso glosadores.Comoen casi todaslas instituciones

humanas, Perelman constata el conflicto tradicional en el derecho, entre el
formalismo, la fidelidad a la reglay a la tradición y el pragmatismo,que exige ante
todo, la toma en consideraciónde las consecuenciasde la interpretacióndel texto en

uno u otro sentido.,

Estadialécticaentreformalismoy pragmatismo.,constantementeen accionen
la vida delderecho(dondeéstasemanifiesta,entreotrascosas,por la tensiónentrela

seguridadjurídicay la equidad).No esposiblemásqueenel sentidode queel respeto
a la letra y a lasformasno constituyeni un valor abasolutoni un prejuicio. Si el texto

de la ley hubierasido consideradocomoperfectamenteclaro comono susceptiblede

unasolainterpretaciónne varieturcualesquieraquefueranlascircunstanciasninguna
motivaciónde ordenpragmáticohubierapodido sertomadaenconsideración,la ley es
la ley.

¿En qué medidaestánlos juecesencargadosúnicamentede aplicar ley o de

tambiénde colaboraren su elaboración?,¿enquémedidaestánligados por un orden
legal previo?. Todas estas preguntas las contesta de la siguiente manera: es



precisamenteen estostérminos como se manifiestanen derecho,la dialécticade la
razóny de la voluntad,de la realidady del valor, la razóny la realidadconstituyenel

polo objetivo, anteel cual el juez deberendir cuentasy delanteel quesedebeinclinar

y la voluntady el valor constituyenel polo subjetivo,quedependen,a fin de cuentas,

de la decisiópndeljuez.

Ilustra estasideasPerelmanconel ejemplodel cambioen Poloniadel régimen

anterioral actual de democraciapopulary a una cierta aperturadel capitalismo,un

cambio absolutode toda la legislaciónanteriorhubierageneradoun caosjurídico por
lo que sólo se derogaronalgunasnormasde derechopúblicoy paratodo el resto se

elaboraronreglas constitucionalesindicandola finalidad del régimeny permitiendo
juzgara los juecespor el espíritude las leyesy enun ambientedeclaropragmatismo.

Estáclaro queen esteeintervalode profundocambio,desaparecela seguridad
jurídica y a los juecesse les da un papelmá político quejurídico. Realmente,esta

situaciónesexpcepcionaly treansitoriay cnosideraPerelmanqueesun extremo.

Como concluisónnos dice nuestroautor que la razón y la voluntad no se

presentancomo una dualidadirreductiblepero si estánen constanteinteracción.La
prácticadel derechonos enseñaasí a no reconoceruna separaciónnetaentreestas

facultades.La metafisicaabsolutista,sin embargo,ya searacionalistao voluntarista,
ya se preocupede elaborarun orden racional, exlusivo de todo poder de decisión

presenta,a causade su dualismoradical analogíassorprendentescon unasocicadsin

juecesy sin legisladores.Y es que el derechono existe como disciplina autónoma
técnicamente,más que en socieadesque promocionanel calculo igual que elimina
toda decisión individual, la política donde el poder de decisión sería ilimitado y

arbitrario.

Siguiendocon la configuraciónde la racionalidadjurídica Pereluiantrata el
temaen los mismostérminosen un artículotitulado“lo queel filósofo puedeaprender

delestudiodel derecho”2.

2 Este texto apareceen traduccióninglesa en «Natural Law Forum», 1966 y en

traducción alemana en Wissenschafi und Weltbild, 1966. Alguna bibliogratia que usa
Perelman:

- EmericCrucé,«Le NouveauCynié ou Discoursd’état», cit. por P. Forjen,a su vez
en “Les utopiesala Renaissance”,Bruxelles,PressesUniversitairesde Bruxelles, 1963.



Una de las conclusionesmás importantesa las que llega Perehnanen su
estudiocomparativode tasdecisionesjudicialesenvariospaisesgira entomoa la idea
centralque atraviesatoda la filosofia queextraedel estudiodel derechoy esque en

derechoel desacuerdo,no esquesignifique oscuridad,sino queseexplicapor razones
especificas.Un ejemplosignificativo, en estesentido,apareceextraidode la tradición

judia la cual nunca ha intentadoconcebir el derecho sobre el modelo científico,

sabemosademásque a lo largo detodo su intento de configurar la racionalidadhace
Perelmanunacrítica ferozal métodogeométrico.En el sentidoaquenos referíamos;

en el Talmud, dos escuelasde intérpretesde la Biblia estánen constanteoposición,la

Escuelade Hillel y la de Chamal. El rabino Abba cuentaque atribuladopor las
interpretacionesde los textossagrados,el rabino Samuelsedirige al Cielo parasaber

quiendijo la verdad:una Voz en lo alto le respondeque las dos tesis expresabanla
palabrade Dios vivo. La elecciónquede aquí sacaPerehuanconsideraque es clara

dos interpretacionesopuestaspuedenser igualmente respetables,no es necesario

condenarcomodesrazonableal menosaunode los interpretes.

La falta de unanimidaden las decisioneses un rasgo que se reconoceen la
prácticajurídica de todos los pueblos,pero, se preguntaPerelman¿esnecesariopor

ello condenarel derechoen nombrede criterios que son ajenosa él o no podemos,
másbien al contrario, sacarprovechode un análisis de la especificidaddel derecho

para mejor comprenderotras situacionesy otras divergenciasirreductibles que se

manifiestanenmoral, enpolítica y en filosofia?

El papel del derecho siendo el de organizar efectivamentey de diversas

manerasla dialéctica de voluntadesy de razoneshumanasimperfectas,el modelo
divino de los racionalistasesinadecuadoa decir de Perelmanen la medidajustamente

en queno dalugara la ideade la decisiónrazonable.

O bien, los axiomasse imponen a la voluntad de todo ser razonableo bien,

conformeal principio de toleranciade Carnap,cadauno elabora a su manerasu
sistemaakiomático:en el segundocaso, la elecciónes arbitrariay sin razón, en el
primer casola conformidada la razónelimina todaelección.

- TalmundHabylonien,Traité Enibin 13B



Es por esto, queel métodoaxiomáticoaplicadoen Geometría,y que sirve de

método al racionalismoclásico, difiere completamentedel razonamientojurídico; es
esteúltimo el modeloquePerelinantoma(el del razonamientojurídico) como medio

parallegaraconcebirotro tipo de racionalidad.

Una tesiscomo la de Kelsen, quedesarrollala teoria pura del derechoy que

considerael sistemade derechocomo separadode todo contexto no jurídico se le

podríaconsiderarcomoun sistemahipotético-deductivodondela valideszde la nonna
fundamentalo de los principios constitucionalesestánantetodo presupuestos.¿Pero

de dóndesacala normafundamentalsu validez?.Puesciertamentede su evidencia.
Las tesisdeprincipio de un sistemajurídico cualesquieraqueestassean,ya setratede

principios constitucionales,de leyes de precedentesjudiciales en el sistema de la
(ommonLaw, o incluso de principios generalesdel derechono han sido nunca
considradoscomoevidentes,esdecir como quepodíanimponersede unamanerano

ambigua a todos los seres razonables.Pero, por otro lado, no han sido nunca

consideradoscomo arbitrarios, porque, situados en un contexto social, político e
históricoencuentranen estecontextorazonesqueexplicany justifican suactuación.

Es tambiénraro, a decir de Perelman,quela aceptaciónde tesis fundamentales

de un sistemajurídico esté únicamentebasado en la fuerza de su evidencia:

normalmente,lo quefalta de vivenciaa las reglasjurídicasessuplido por la autoridad
de quien las ha impuesto consideradoscomo detentadoreslegítimos del poder

constitucionalo legislativo.

Las exigenciasdel ordenjurídico quenuncaha sidoreemplazadopor completo

por un ordennuevo,nos muestran,consideraPerelman,queesirrealizableel consejo
cartesianodehacertablarasadelpasadoy de todasnuestrasopiniones.

Paradebilitar unacreenciahacefaltacomopor palancaun puntode apoyomás

sólido queel quesetratade abandonar.Nadie hapuestoseriamenteel conjuntode sus
opinionesporque ellas se pruebanrecíprocamente:cuidamosy mantenemoslas que

hastael presentemejorresistena la prueba,lo cual no garantizanadafrentea pruebas
posteriores.Cuandolas metafisicasabsolutistasel espírituoscilade la dudaabsolutaa
la certezaabsolutaestamosen realidad,nos dicePerelman,siempreenel ente-dos;es

decir, enningunode los dos enconcreto.



La racionalidad,tal como se presentaen derecho,es siempreuna forma de
continuidad:conformidada lasreglasanterioreso justificacióndenuevopor mediode

valores antiguos.Es que, lo que no tiene ningún lazo con el pasado,no se puede
imponerconla razón, sino conla fuerza.

El derecho,nosenseñaen estesentidoa no abandonarlas reglasexistentesmás

que si por buenas razonesse justifica su cambio: sólo el cambio necesitauna
justificación, la presunciónjuega en favor de lo que existe así como la carga de la

pruebaincumbeaquienquiere cambiarel estaqdode cosasestablecido.Si ocurreque

la novedadprevaleceracionalinente(y por violencia) esgraciasal hechode queella
satisfacemejor los criterioso las exigfenciaspreexistentes.Lasrazonesqueentrañala
modificación de una regla antigita o su cambio por una regla nueva lo son de una
validezuniversal,pero debensin embargoser admitidaspor los que tienen que ser

persuadidosde la utilidad deunanuevalegislación.

La argumentaciónde una exposición de motivos, nos aclara Perelman,no
constituyeunadeduccióny la conclusióna la quellegano esobligatoria.Las razones

en favor de la reglason máso menosfrenes.En efecto, los valores,lasnormas,y los
hechosde los que parte una argumentaciónson, extremadamentevariados y quien

argumentaestá obligado a elegir una opción entre ellos. La elección tomará tal

cowjunto de hechostal o tal valor, tal o tal normay en la ante-concienciaconferiría
unapresenciaen el espíritude los auditores(queformanel auditorio).

Paraconfigurarla racinalidadsehande disociarlas ideasde razóny de verdad.
Estadisociaciónesindispensableparaquela ideadeunadecisiónrazonabletengaun
sentido.Sepuedepor tanto, alegarel pro y el contray dos decisionesincompatibles

puedenser igualmente razonables.Si hubiera, sin embargo,un criterio objetivo
expresableen términoscuantitativos,por ejemploen términosde probabilidadde qué
razónesla mejor, encadacaso,unasolaactitud seriarazonable.

Todasestasideasseenmarcanenunaideamásamplia queconfigurala actitud
de Perelnianantela filosofia en general.Cuandolas materiasescapana la calificación

de «verdadero»o «falso» es porqueno dependende una esenciaunitaria sino del



pluralismofilosófico que se justifica por una actitud de toleranciay que un diálogo
quepermitaampliarlasperspectivasesno sólamenteútil sinoinclusoindispensable.

El filósofo, comoel juez, tiene interésen entenderlos puntosdevista opuestos

antesde decidirse.En efecto, consideraPerelmanque su papel no es simplemente
descubriry explicar lo real, a la manerade una saberobjetivo, sino que debetomar

posiciónen relacióna lo real. Su ontologíano es simple descripciónde lo real sino
jerarquizaciónde susaspectos.

Y ademásno estandonuncasegurode la universalidadde sus normasy de sus

valores,el filósofo debesiempreestarpreparadoparahacerfrentea lasobjecionesque
sele puedenoponery a tenerlasen cuentasi es queno puederefutarías.El diálogo

debeserabierto,porquelas tesisquepresentano puedenjamásserconsideradascomo

definitivas. Si en derecho la necesidadde establecerun orden exige que ciertas
autoridadestenganel poderdedecisión,no ocurrelo mismo en filosofia. No existe en
filosofia unaautoridadquepuedadaraciertastesisel estatutodecosajuzgada.

Derechopositivo-derechonatural

En la configuración de la racionalidad jurídica juega también un papel

importante la antítesisentre derechopositivo y derechonatural3 que entendidapor
Perelmansignificaoponerel respetoala ley al respetoa lajusticiaconcebidasin más

comoconformidada la ley. Estepuntodepartida,tiene quever engranmedidacon la
existenciade lagunasen la ley y con la forma de rellenarlasparallegara la conclusión

quepretendencual es sin másel poderdel juez queen arasde las consideraciones
pragmáticasno apliqueuna ley fría e inética,nos haceun estudiocomparativoentre

varios autoresy sistemasjurídicos siguiendoun esquemahartamenterepetidoen sus

exposiciones.Comienzaen estetemapor oponerla tradición del derechotalemídico,
dondela ley aplicablesiendode origen divino esperfectay no cabenficcionespuesla

Texto aparecidoen «Mélanges»JeanBaugniet,Bruxelles,1976.
- Alguna bibliografia usadapor Perelman:concretamenteel articulo de A. Van

Welkenbuyzencitando las conclusionesdel procuradorgeneralTerlinden ante la sentencia
del 11 de febrero de 1919 recogido en «Le probleme des lacunesen Droit», Burxelles,
Bruylant, 1968,págs348-349.

- O su propio articulo “Ordre juridique et consensus”en «Journal des Tribunaux»
(Bruxelles)n0 del centenario,1982, págs131-133.



ley no esinsuficiente,al derechoromanodondela ficción seusaen arasde la equidad.

En la tradicióncristianaconfiguradapor Sto. Tomásy 5. Agustín en casode conflicto
entrederechopositivo y derechonatural era el derechopositivo el que la doctrina

rechazaba.Para5. Agustín en ausenciadejusticiano puedehaberderecho(La cité de
Dieu XIX, 21) y lo queno esjustono pareceserunaley en absoluto(Du libre Arbitre,

1, 5). ParaSto. Tomásen la medidaen quela ley humanaseoponeal derechonatural
no esunaley sinounacorrupciónde la ley (SumaTeológica1 secundae,Q 95, art. 2).
Para Hobbes,dice Perelmanla ley civil y la ley natural no pueden contradecirse.
Porquesi seadmiteun principio de justiciaconsistenteen dara cadauno lo suyosólo
la ley civil determinalo que es debido a cadacual; de maneraquenada puedeser

consideradocomoinjusto másquelo queviola unau otra ley (LeviathanII, cap. 26).
Estaconcepción,piensaPerelman,queno seha impuestohastael siglo XIX, lo quesi

se ha impuestodurantesiglos es el amagodel racinalismo de Montesquieuy del
Espíritu de las LeyesentresacaPerelman:«Los juecesno puedenoponeral legislador

suconcepciónde lajusticia: susenjuiciamientosserán«untexto precisode la ley»”, la
ideologíaRousonianacomo bien sabemoses enemigade Perelmanpero el principal

autor del código napoleónico:Portalis admitía que el legislador no tenía el poder
absolutode todoy quehabíaqueseguirla ley si estaeraclara y profundizaren ella
cuandoeraoscura,y por último, consultarla costumbreo la equidada falta de ley.

Equidadentendidacomounavuelta o un regresoa la ley natural. SegúnPortalis, el

juez no tiene quemanifestarsu propia opinión en materiade justica: se acogeráa la
ley positivacadavezqueéstale suministrala solucióndel problemay volveráa la ley

natural, cuandopor unau otra razónla ley positiva serevela insuficiente.Peronunca

pensó Portalis, nos llama Perelman la atención en este sentido, en que
hipotéticamentepudieraserestaley injusta.

En estesentido,piensanuestroautorque esel positivismojurídico, duranteel

siglo que separaAustin de Lelsenque seha descartadotodaposibilidadde derecho
natural e incluso que la ley puedaconfrontarsecon el problemade la justicia. Los

juristastiene por únicapreocupaciónla legalidad,dicen lo que es o no conformeal
derecho.Y en cuantoa lajusticia, no dependedel derechopositivo sinoqueconcierne
a la moraly a la religión.

El positivismorel@ael derechonaturalaunaincursiónindebidade la ideade

justicia en el funcionamientodel derechocon el fin de limitar el poderdel legislador.



Parael positivismojurídico, la justicia esla que ha sido precisadapor el legislador.
Pero ¿quéhacer cuando la ley se manifiesta insuficiente?. Dos solucioneso el

referentelegislativo (encontrarla misma ley o como aconsejabaPortalis no liarse
haciael derechonaturalconsideradocomoun derechosubsidiario.Perelmanconsidera
que es ésta la solución refiriéndose además al famoso articulo 4 del código

napoleónicodondeel juez siempredebejuzgary en dondePerelmanve estereferente.

Si bien, analizandolos “criterios para resolverantinomias”del profesorN. Bobb¡o a
quienPerelmanllama positivistakelsenianoconsideraquecuandoexisteconflicto de

criterios, el “criterio de criterios” seráel “principio supremode justicia” que está
sometido al derecho natural consideradopor P. For¡ers como «Derecho natural
positivo»siendoésteel resultadodel razonamientoy motivacióndeljuez.

Estudiandoa nuestro autor numerososcasosde la corte de casaciónbelga

constataque el derechonatural sirve para llenar lagunasy para limitar el alcancede
unaley.

Concluye Perelmandiciendo que si el recurso al derecho natural ha sido
relativamenteraro en la jurisprudenciaeuropeaantesde la última guerra,la reacción

provocadapor el exceso del nacionalsocialismoha generalizadoel recurso «a los

principios generalesdel derechocomunesa todos los puebloscivilizados».

Para apoyar su tesis Perelmanse basa también en la obra de G. Struck
“Topische Jurisprudenz” donde en función del análisis de la legislación y

jurisprudenciaalemanasencuentrasesentaicuatrolugaresutilizadosen derecho:no se
tratade reglaselaboradasdeunavez portodas,sinode elementos,valoresy reglasque
la puestaenmarchadel derechono puedeolvidar.

La oposiciónirreductibleentreel derechopositivo y el derechonaturalpierde

su naturalidad.Si el derechopositivo puede ser más claramentedefinido como la
expresiónde la solavoluntad del legisladory si el’derechonatural seconcibecomo
una creaciónpuramenteracional independientementede las contingenciasde orden

social o político una visión del derechofundadaen el consenso,seade la opinión
general o sea de la opinión especializada,tomará sus elementosen proporción

variable, tanto de la voluntad expresadel legislador como de consideracionesde
equidady de oportunidadque venganal caso. Cuandoseala seguridadjurídica el



valor dominanteen unaramadel derechono sedudaráen ponerlaante la letra o al
menosante el espíritude la ley. por contracuandola granvariedadde situaciones,tal
y comoseve en derechointernacionalprivadollevanal juez a guiarsepor la doctrina
y la jurisprudencia,seharáen gran parteen relacióna la teoríateniendoen cuentala

naturalezade las cosasy las consideracionespragmáticas.Cuando,ante trastornos
socialesqueentrañenunamodificaciónrápidade la relaciónentrecapital y trabajoen

el senode la empresa,el jueztendráquejugar el papelde árbitroy depacificadoren
lugar de aplicar los textos de una menrarígida o formalista, efecturaráun arbitraje

entrelos valoresen conflicto buscandosolucionesquetenganla mayorposibilidadde

realizary conseguirel consensoy de servirdeprecedente.

El papelcrecienteatribuidoal juez en la elaboraciónde un derechoconcretoy

eficaz hacecaducarla oposición entreel derechopositivo y el derechonatural, el
derechoefectivo sepresentacomoel resultadode una síntesisdondesemezclan,de
forma variable elementos que emanan de la voluntad del legislador, de las

construccionesde los juristasy de consideracionespragmáticas,de naturalezasocial,
política,moral, y económica.

En el tratamientode otros temas de derechocomo el conceptode sistema,

cienciay jurisprudencia,o la posibilidadde encontrarun fundamentoa los derechos
delhombrePerelmanvierte susopinionesendiversosy dispersosartículos.

Incluso trata temassobre la reformade la enseñanzadel derecho;así como el

conceptoderazonablementedesrazonablequeaparecea lo largo de todasuobra.



Fundamentode los derechosdel hombredesdeel puntode vistade Perelman4

ConsideraPerelmanque para que la búsquedade un fundamentosea una

empresasensata,hacefalta queseadmitanla existenciade realidadeso de principios

quesirvan de fundamentoa otrasy que seanellasmismasincontestableso al menos
incontestadas.

Insiste Perelman en la distinción entre incontestable e incontestado, lo
contestabley lo contestado,porque su desconocimientoestáen el origen de las

confusiones que hacen oscilar la filosofia del absolutismoal escepticismo,dos
posicionesque le parecen,por su exageraciónigualmentecontrarias a los pasos
efectivosde nuestropensamiento,quesesituanormalmenteen la encrucijadao en la
intersecciónde ambos,en el entre-doscomonosdice Perelman.

Porotro lado, en la búsquedade la fundamentación,consideraPerelmanquelo

queconstituyeun fundamentosuficienteen un momentodado,puedeno serlo en otro

momentoy viceversa.

La ambición filosófica de encontrar un fundamento que no pueda ser
contestadoha incitadoa la mayorpartede los filósofos abuscarun fundamentoa sus
afirmacionesqueseaincontestable,esdecirabsoluto.

La búsquedade fundamentossuficientespero relativos a un espíritu, una
sociedad o una disciplina determinadas,se convierte en esencialdesdeel polo
filosófico paratodo aquelquerefutandoel valor de un criterio absolutono puedepor

menosdecontentarsecon unescepticismonegativoy estéril.

- Articulo presentadoen Entretiensde L’Aquila (Italia), de “L’lnstitut internationalde
Philosophie, 15-19, septiembre1964, sobre «Le fondefnentdes droit de L’Homme. Actes,
Florence,La Nuova Italia 1966, págs. 10-17.

- La bibliografia sobrela quesebasaPerelmanesla siguiente:
- Pascal: “De L’espirit de géométrie et de lárt de persuader,dans «L’oeuvre de

Pascal».Ed. de la Pléjade,Paris, 1941 págs. 380 a 381.
- Autour de la Déclarationuniverselledes Droits de L’Home textosreunidospor la

UNESCO,Paris,Sagittaire,1949.
- O. Calogero«LogoeDialogo»Milano 1950. «Filosofladel diálogo».Milano, 1962.



En las filosofias clásicasde toda clase que Perelmancalifica de filosofias

primeras,en el criterio de la evidencia,queconciernea las intuicionesracionaleso
sensiblesdebe permitir distinguir en una ontología o en una epistemología,las
realidadesy los principios que seimponen,y queno sepuede,sin embargo,fundar

sobre otra cosa, realidades,verdades, normas, valores, que deben encontrar su

fundamentoen ellas, lo que existeen sí y seconcibepor si debefundarlo queexiste
en otra cosa y se concibe graciasaotra cosa: es así que, para algunos,las formas

encontraránsu fundamento en las sustancias,los seres contingentes en el Ser

necesario,las verdadesson derivadasen los principios evidentes,las normasy los
valoresenun real incontestable(o realidadincontestable).

Partiendode una concepciónclásicade la pruebatomadaa Pascalen la que

todo lo queesdudosodebeser demostrado,lo queesevidente,no teniendoninguna
necesidad,la ideaclásicadel fundamentoesla deun fundamentoevidentey absoluto.
En la concepciónempirista del conocimientosólo la sensaciónnos suministra el

fundamentoindubitable,de ello resultaquelas normasy los valoresqueno son dado
por la sensacióndeberánpoder ser fundadossobre algunarealidadempírica. Pero
como no se puedededucirel ser del deberser, las normasy los valoresprivadosde

fundamentoválido, no serán más que la expresiónde emocionessubjetivas o de

mandatosquetoman su legitimidad de la fuenteo del origen de quien les impone o

sanciona.

Vemoscomo, trasladandoa la voluntadgeneral las voluntadesdesempeñadas

anteriormentepor la voluntad divina, el positivismo juridico fundatodareglajurídica

positiva que en el poder legislativo del Estado,y sobre la sanciónque garantizala
obedienciaa la ley. Rechazandocualquierotro fundamentode derecho,el positivismo

jurídico ha negado la existenciade un derecho que no fuera la expresión de la

voluntaddel soberano.

Aunqueestaconcepcióndel positivismojurídico, en la interpretaciónquehace
Perehnan,en función de los abusosdel hitíerianismoconsideraque se produceuna

reacciónuniversalanteel principio o dagio“nullum crimensinelege” no en el sentido

positivista,enel sentidodequela ley violadano dependadel derechopositivosino de
la concienciade todoslos hombrescivilizados.



En estesentido,el renacimientode lasteoríasde derechonaturalen la filosofia
del derechocontemporáneaesciertamente,en gran parte la consecuenciadel fracaso

del positivismo. Pero es indispensable para paliar este fracaso, recumr a
construccionesideológicas que parecen definitivamente arrasadaspor la crítica

positivista? Cadavez más, consideraPerelman,en sete tema, que muchosjuristas
desdetodos los rincones del mundo han recurrido a los principios generalesdel

derechoquepodríamosrelacionar,comoPerelmanlo hace,conel antiguo iusgenhium

y que encontraríamos,en el consensode humanidadcivilizada, su fundamento
suficientey efectivo.

El absolutismoideológico al cual conduce la búsquedade un fundamento
absoluto e inmutable, incluso cuando este fundamento es positivista es algo

inaceptable para Perelman. Pero esto no significa que toda búsqueda de un

fundamentono absolutoestédesprovistode sentidoy de finalidad.

Cadavez que surgencontroversiasen relacióna la existenciao al alcancede
ciertos derechos,es normal que setrate de relacionarestosderechoscontrovertidos

con un fundamentoideológico, esdecir con principios ontológicos,antropológicoso
axiológicos, queuna vez admitidos, suministraránrazonessuficientesen favor de tal

derechoo de tal limitación o jerarquizacióndederechos.

Una concepciónde lo real, de la realidad,unavisión del hombre,contiene,en

efecto, implícitamente,evaluaciones,jerarquizaciones,estructuraciones,quepermitan
deducirde ellasunaaxiologíay de relacionarlasnormasmoralesy jurídicascon ellas.

Estructurandola realidadgraciasa una ontología,se privilegia, por el hecho

mismo, algunosde sus aspectos:naturalmentese reconoceráque prima la esencia
sobre el accidente, el acto sobre la potencia, lo espiritual sobre lo material;

concibiendoal individuo en función de la sociedad,o haciendodependerla realidad
social de las voluntadesindividuales, privilegiando lo que es único o lo que es
repetible,sevalorará,al menosimplícitamente,en suontologíao en su antropología,

uno u otro aspectode lo real. Es estavisión global y jerarquizantede lo real lo que
distingue el punto de vista ontológico del punto de vista puramentecientífico,
puramente metodológico. El positivismo, bajo sus diversas manifestaciones,
concordantecon una epistemologíaque favorece, en todas circunstancias,a los



métodoscientíficosy despreciaal resto, llega, consecuentemente,aunaontologíaque
no conservamásque algunospocos aspectosde la realidadquelos métodosde las

cienciaspositivaspermiten conocer. Es así que su casoconfirma, paradógicamente,
queno existeontologíaextrañaa todojuicio de valor queseaal menosimplícito.

De ello resalta,dice Perelman,quela tentativade fundarnormasapartir deuna
ontologíano consistenuncaenunadeduccióndeun deberserde un ser,de un sollena

partir de un seinsino en la estructuraciónde estasnormasapartir deunavisión de lo
real indisociablede unapuestade relieve,por tanto de unavalorización,seade ciertos

seres,seadeciertosaspectosdel ser.

La búsquedade un fundamento,cuandosetrata de normas,se ha inspirado,a

menudoen un modelomatemáticocomosi sepudierandemostrartalesteoremasde un

sistemade geometríaa partir de axiomasa la vez evidentesy no ambiguos.Pero,en
realidad, la búsquedade un fundamento,en el terrenomoral o jurídico, considera

Perelmanesde otranaturaleza.

BasándosePerelmanen 4; del propio texto y de otros artículosincluidos en él

por R. Mc Keon; Droits de l’homme ou relations humaines?y D. Salvador de
Madariaga: Conclusions de 1’enqúete nene’e par I’UNESCO su! le fondements
théoriquesdes Droits de l’homme; consideraque la búsquedade un fúndaniento

absolutode estosderechosdebedejarpasoa unadialéctica,en la cual, los principios

que se elaboranpara sistematizary jerarquizarlos derechosdel hombretal como se
conciben están constantementeconfrontadoscon la experienciamoral, con las
reaccionesde nuestraconciencia.La solución de los problemassuscitadospor esta

confrontaciónno seráni evidenteni arbitraría:serásuministradagraciasaunatomade
posición del teórico queresultaráde unadecisiónpersonalque sepresentapor tanto

como válida para todos los espíritus razonables.Esta decisión no siendo simple
conformidadcon la evidenciay no dándosepor infalible, no searriesgaa suministrar

un fundamentoa un despotismoilustrado,librándosede todocontrol y de todacrítica.
Al contrario: las solucionescontingentesy manifiestamenteperfectiblespresentadas

por los filosófos no podríanpretenderserazonablesmásqueen la medidaen queson
sometidasa la aprobación del auditorio universal constituido por el conjunto de

hombresnormalesy competentesparajuzgar.



En efecto, lo razonablenos no reenvíaa twa razóndefinida como reflejo o
iluminación deunarazóndivina, invariabley perfecta,sino aunasituaciónpuramente
humana,la adhesiónpresumidade todos los que consideramoscomo interlocutores

válidosenrelacióna lascuestionesdebatidas.La presunciónpermitela elaboraciónde

unaregla,de unanormapero quepor otro lado, no escapaal control de los hechos:la
norma, lo normativoestáíntimamenteasociadoa normal a lo quees. Pero,nos dice
Perelman,seve inmediatamentequeel recursoa los miembrosdel auditoriouniversal,
para concretarla idea de razonable,no nos puedehacerevitar el mandamosa una

antropología,a una teoríadel hombre,como el deber de diálogo que constituye la
nonna fundamental en la obra de Guido Calogero, suscita inmediatamentela

cuestión:«¿conrespectoaquién,tenemosla obligacióndedialogar?».

Y consideraPerelmanque en este punto, si intentamosrespondera estas
preguntasy a todo lo que implican, se llegará por ciertasvías a justificar ciertos

derechosdel hombre.

Tomandola ideade razonableque condicionaen el pensamientode Perelman

el ideal secularde la filosofía, en relación al criterio de conductay de las normas
prácticas,lo razonablepor estehechomismo,quedavalorizado.Perolo razonablese

elaboragraciasal concursode todos los sereshumanossusceptiblesde integrarseen el

auditoriouniversaly necesitade la confrontaciónde susideas,el conocimientode sus
reaccionesefectivas.El desarrollofértil de una filosofla de lo razonableexige la

valorizaciónde todos los derechosquele permitencontribuireficazmenteal progreso

del pensamiento.

El clásico, podrian-iosllamar, recursoa lo razonablepara fundarlos derechos

del hombre pennite precisar y jerarquizar estos derechos en fimción de su
contribuciónal progresode una racionalidadconcreta;seha de relacionarunateoría

de los derechosdel hombre solidariacon una dialéctica de lo razonable.Peroun
fundamentoasí elaboradono seríani un fundamentoabsolutoni el único fundamento

concebibley quelos derechosqueéstepermitierajustificar no estañandefinidos de
unamaneratotalmentedesprovistade ambigúedad,de indeterminación.

Posteriormentea este artículo que es del año 1966 encontramosuna mayor

concretizaciónen unacomunicacióndelaño¡982.



“5“Salvaguardiay fundamentode los derechosdel hombre

En diezpuntosresumeel estadodecosastal comolo ve él, tantodesdeel punto
devistafilosófico comoen el planode la realidadefectiva.

1. La noción de derechosdel hombre implica que se trata de derechos
atribuiblesacadahombrecomotal, queestosderechosestánligadosa la cualidadde

hombre,no haciendoningunadistinción entreellos y no extendiéndosemásallá. La

doctrina de los derechosdel hombre,independientementedel origen religioso quese
le quieradaro no dar,proclamanquela personahumanaposeeunadignidadquele es
propia y que demandarespectoen tanto que sujeto moral, autónomo y libre y
responsable.En efecto, si esel respetoa la dignidad humanaqueesla condiciónde

una concepciónjurídica de los derechosdel hombre,si se trata de garantizar este
respetode maneraque sevayamásallá del campo que estáefectivamenterotegido,

hay queadmitir, comocorolario, la existenciade un sistemade derechocon un poder
obligatorioy constriñente.

2. Si esel respetoa la dignidadde la personael quefundaunacotrina jurídica
de los derechosdel hombre, éstapuede, bastantebien, ser consideradacomo una
doctrinade las obligacionesdel hombreporquecadauno de ellos tiene la obligación

de respetarla personahumana,de por sí o de moni propio así como e representación

de otros. El mismo Estado,encargadode protegerestosderechosy de hacerrespetar
las obligacionesque le son correlativas, está obligado, él mismo no sólamentea

abstenersede atentarcontra estos derechosino también la obligación positiva de
mantenimiento del orden. Tiene también la obligación de crear las condiciones
favorablesal respetode la personahumanatodoslo quedependende su soberanía.

Artículo aparecidoen FuropáiseheRechtsdenkenin Geschichteund Gegenwart,
Festschriftfbr Helmut Coing, Beck,Múnchen, 1982.

- SebasaPerelmanen varios autorestalescomo: W. Schreckenherger«Rhetorische
Semiotik».Analysevon TextendesGrundgesetzesund von rheto rischenGrundstrukturender
ArgumentationdesBundesverfassungsgerichts,Freiburg, 1978.

- G. Leibholz: «Die Gleichheit vordem Gesetz,Múnchen, 1952 y G. Robbers
“Gerechtigkeitsprinzip”. Baden-Baden,¡980.



3. El respetoa la dignidad de la personaes considerado,hy en día, como un
principio generalde derechocomúna todos los puebloscivilizados.Peroesteacuerdo

generalno se refiere másque a nocionesabstractas,cuyo caráctervago e incluso

confuso, aparecierainmediatamentecuandosetratarade pasardel acuerdosobre el
principio a las aplicacionesparticulares.En efectocomolos diferentesderechosdel
hombreno estánjerarquizadosen las declaracionesquelos enumeran,los textos no

ofrecenningunasolución paralos innombrablesconflictos que se puedenpresentar,

tanto entrelos diversosderechosdel hombrecomoentreéstosúltimos y los derechos
delEstado,de las comunidadesnaturalesy de los másvariadosgrupos.

4. Es de notoriedadpública,quela precisióno la vaguedadde los textoslegales

distribuye de maneravariable los poderesdel legislativo y del judicial. Se sabela

importanciade los poderesde la Corte Supremade los EstadosUnidos de América,
función derivada lógicamente pensamos, del carácter vago de los textos

constitucionales.Ahora bien, los textosqueenuncianlos derechosdel hombreno son
apenasprecisosy no puedenser aplicadossin exigir de los tribunalesun importante

esfuerzo de interpretación como nos testimonian las decisiones de la Corte
constitucionalalemana.Hay en ella los mismospoderesqueen la Corte europeade

derechosdel hombre.

Si bien, es notorio que los diversosEstadosquehan firmado la Declaración

Universal de los derechosdel hombre representanlas concepcionesreligiosas e
ideológicas más opuestas,de manera que, como escribe Jean Maritain, en la
introducción, los textos formulan «principios de acción analógicamentecomunes».

Firmandoel 4 de noviembrede 1950 la Convencióneuropeade salvaguardade los

derechosdel hombrey de las libertadesfundamentalesqueinstituíanal mismotiempo
unaComisióny unaCorte(o tribunal) de los derechosdel hombre,queel Consejode
Europahacambiadoy evolucionadodemaneraesencial.

En efectopues,no se hacontentadocon presentarun programa;sino quelo ha
integradoen el derechopositivo de los Estadosfirmantes. Lo que, para Perelimanes,
un argumentosuplementarioen favor de la tesisde queno hayderechomásquedonde
los juecespuedendecirlo.



5. No existe,en materiade derechosdel hombre,criterio objetivo quepermita

trazaruna frontera de equilibrio entreunosy otros derechos.La distinción clásica
entrelasconcepcionesliberal y socialistade derechosdel hombre,correlativaconuna
obligaciónpasiva, la de abstenersey de obligacionesactivas, las de procurarmedios
efectivosparafavorecerel desarrollode la personahumana,no esunadistinción de

«natura»,sinode «grado».

6. En estaperspectiva,es indispensable,para evitar la arbitrariedad,hacerun
lugar a un poder judicial independiente.Esto viene a impedir el abuso y las

desviacionesdepodery daráunainterpretaciónextensivaal principio de igualdadante
la ley, impidiendotodadiscriminacióninjustificada,y todo uso arbitrariode poder.

En defectode un consensosobrecuestionesesencialesquesepuedanplanteara
la comunidad,el sistemade derechoy los órganosencargadosde aplicarlono tendrán

la autoridadnecesariapara imponersemas que por la fuerza. Es por ello que la

existenciade un ordenjurídico internacionalno dependede la utopía en defectode

una comunidadinternacionalsuficientementehomogéneadesdeel punto de vista
cultural y moral. Esta es la razónpor la cual un sistemade derechopositivo, que
proteja los derechosdelhombreen el planointernacional,se impondráprimero en el
planoregionalentrelos firmantesquesepongande acuerdoen lo esencial.

7. La determinacióny salvaguardiade los derechosdel hombre suponeun
sistemade derechopositivo, con sus reglasy susjueces. La proliferación de reglas

suscitaráinevitablementesituacionesrepletasdeconflictos.

El consensoseráel resultadode un largo procesoeducativo,tal y como se
realizaenunacomunidadquetiene un pasadocomún,aspracioesy valorescomunes,

aferradosa una misma tradición religiosa o ideológica. En la medida en que la
salvaguardade los derechosdelhombreserealizamejorenel senode unacomunidad
nacional,quetiene poderde autodeterminacióncapazde defendersu autonomiay su

independencia,hay un pasonaturalde la doctrinade los derechosdel hombrea la de

los derechosde las comunidades.El respetoa la dignidad del hombreconduceal
respetode las entidadesnacionalesde los queparteéste. ¿Enqué medidala defensa

de estasentidades,la defensade la patria,justifica la limitación de los derechosdel



Esta lucha por el derecho a la verdad tal como el individuo la concibe en
nombres(de otras victimas célebres)como GiordanoBruno, Galileo y Spinoza.Se

sabeque estalucha contra la autoridad,ha llegado,en Occidente,a una inversiónde

valores,al individualismo liberal, atemperadopor la ideade un orde universaly hasta
lasdoctrinasanarquistasquenieganla legitimidadde todaautoridad.

10. Pero si la noción de verdadha jugado un papel emancipadorporque ha
permitidooponersea las tradicionesy a las autoridades,puestaal servicio delpoder,

estanoción puedelegitimar el despotismoilustradoque no vacila en imponerpor la
fUerzaunaverdadfundadaen la razón,encontrade los prejuicioscomunitarios.Es así
queel recursoa la verdad,emancipadorcuandoel que lo invoca no disponemásque
la fuerza de los argumentos,deviene dominador e incluso, nos dice Perelman,
terrorista, cuando se trata de imponer concepcionespoliticas por la fuerza de las

armas.

No hay más que una generaciónentre Platón y Sócrates.Pero, considera
Perelmanes suficientepara que el ideal del filósofo liberador, imponiéndosepor la

dialécticay la ironía, seopongaal ideal del filósofo-rey queesperagobernarla ciudad

e imponer la verdadmedianteel lavadode cerebroy los camposde concentracion.

¿Cómoconciliar la salvaguardiade los derechosdel hombrey el pluralismoqueésta
doctrinapresupone,con las pretensionesde la verdady universalidad?Rechazandolo
quepuedaser consideradocomo verdad, esdecir, excluyentede todacontradicción,

unatesisquetuvieranecesidadde la fuerzaparaimponerse.El titulo de la gloria del
filósofo, nosdice Perelmanesel de evitar, por principio, paraobtenerla adhesiónde

recurrir a la violencia sino apelar a la razóny a la fuerza de los argumentos.La
protecciónde los derechosdelhombreha comenzadopor la proteccióny el respetoa

la actividad filosófica. Del derechodel individuo a la verdad, a su autonomía,al
respetode su dignidad y de su libertady a todos los otros derechosqueesterespeto
condicionahay un largo caminoqueesel delprogresode la concienciaen Occidente,

concluyePerelmanconestedeseopragmáticofilosófico.



Cienciade derechoy iurisprudencia.6

Llama Perelman,lugar común a la afirmación de que el derechono es una

cienciapero que sí hay una ciencia del derecho.La elaboracióny aplicación del

derechonecesitan,en efecto,consideraPerelmanel recursoa los juicios de valor, alas
tomasdeposición,adecisionesqueson característicasde la legislacióne inclusode la

jurisprudencia,y queextrañasa todacienciaquese consideradescriptivay objeto.Es
estadiferenciade actitudla quejustificaríala distinción entrela cienciadel derechoy
la jurisprudencia. ¿Planteaaquí Perelman la posibilidad de una juris-cienciat

realmenteno.

Tomandoun párrafodel tomo 1 de dondedice «pocoscasosson susceptibles

de ser decididosy solucionadosdesde la ley, desdeun texto preciso; es por los
principios generales,por la doctrina,por la cienciadel derecho,quesepronunciano
siempresobrelas disputaso polémicas».

Segúnestaconcepción,la doctrinay la cienciadel derechoclarificany guíana
los juecesen los casoso asuntosdelicados.Es conformea tal visión de las cosasque,

en los paisesanglosajones,la /urísprudenciaengloba la doctrina, que es considera

comola «prudenha¡urin>.

El derecho,objeto de ciencia, se presentadesdeestaperspectiva,como un
sistemadinámicode normasjerarquizadas,las normasde un nivel superiorhabilitan a
los órganosquetendránpor función formular lasnormasdel nivel inferior e indican,

al mismo tiempo, las modalidadesy los límites de estahabilitación.En la lógica del
sistemaconsideraPerelman,la normafundamental,de naturalezaconstitucional,no

puedeser fundadaen derecho:ella estápresupuesta,uno estáobligadoa adherirsea
ella, sin la que el sistemano seríaeficaz, no seriaun sistemade derechoreal, sino

simplementeun sistemaposible.

6 Exposiciónen la Facultadde Derechode Paris,el 29 de Abril de 1969.

Bibliografia usada:
II. L. A. Han: “The conceptof¡aw”. Oxford, 1961
AIf Ross:“Law andJustice’.London,1958.
Kelsen: “Théorie puredu droit’. Traducciónfrancesade Ch. Eisenmann,Paris, 1962.
G. Gottlieb ‘The logic of choice».London,1958.



En estesistema,todo lo queno estáregladopor el derecho,por ej. la maneraen
la cual el legislador o el juez ejercerásu mandato, es indetenninadoy no puede

entoncesserprecisadopor la cienciadel derecho:el ejerciciode su poderdependede
los juicios de valor queno dependende la política o de la moral, y que no teniendo

carácterobjetivo,debensernetamenteseparadosde la cienciadelderecho.

Paraalgunosteóricospositivistasdel derecho,como Hart o Ross, la tareadel

sabio es algo peculiar, consideraPerelman,realmentenuestro autor identifica con
cierta soma teórico del derechocon sabio. Para Hart, que sigue, en la teoría del
derecho,la filosofia analítica de Oxford, el papel del teórico es el de analizar las

estructurasjurídicasy clarificar las nocionesjurídicas. ParaRoss,el papeldel teórico
esmásempírico,esel de estudiary preveerlos comportamientosde los jueces.Pero

en ningún caso no hay que encargaral sabio de guiar al juez en la solución de
problemasconcretos,lo queno podríahacersesin recurrira los juicios de valor que

segúnRoss,no dependenparanadadel conocimiento.

Concluye Perelmanen este sentido, que sean cualessean las concepciones
metódicasdel positivismojurídico o de lasteoríasquesiguenla filosofia analítica,lo

que se puedeexigir de toda cienciadigna de su nombrees que ella no deforma su
objeto, bajo el pretextode estudiarlode una maneracientífica. Por otro lado, si el

estudio del derechopositivo, tal como se presentaefectivamente,muestrq ue su
práctica es indisociablede los juicios de valor, existe un papel que alguien debe

desempeñar,cualquieraque seala maneraquese califique,y queesel de aconsejaro

guiar a los legisladoresy juecesen el ejerciciode susfunciones.

Perelmanilustra convariadosejemplosestasideas,y con referenciasa trabajos
realizadospor miembrosde lo que se puedellamar “su escuela” (concretamenteA.

Vanwelkenkuyzen). Entresacamos en concreto una conclusión sobre la
argumentación del procurador general Terlinden, el cual para demostrar la
constitucionalidadde los decretos-leyesde la guerrade 1914-1918sebasósobretres
principios queél considerabacomo«axiomasdederechopúblico».

1.-Lasoberaniade Bélgicano puedeestarnuncaen suspenso.
11.-Unanaciónno puedeprescindirde un gobierno.



III.- Ningún gobiernosin ley, esdecir, sin poderlegislativo.

Que puedenser predicables,sin mayor problema,del derechocontinentalen

general.

ConsideraPerelinanque: reconociendoque el principio de la continuidaddel
Estadocreaun casode fUerzamayorimpidiendola aplicaciónde algunosartículosde
la Constitución-principio querecuerdael adagioromano,saluspatriaesupremalex-

constatamos,sigue Perelman,la existenciade reglas de derecho,que no sólamente

estánfundadaen la normafundamentalen el sentidodeNelsen,sino queconducea la
violación dealgunosde susartículos.

Y Perelman,así, basándoseen la teoría pura del derechoconsideraque
ignorandoconscientementeel papel político del derecho,la teoríapura del derechono
sólamentepecade abstracciónsino quefalta a la realidadjurídica.El elemploademás

que Perelmanextrae del trabajo de Vanwelkenhuyzenconsideraque contradice
diametralmentela afirmaciónde Kelsende que«unaley no puedeser válidamásque
envirtud de la Constitución».

La existenciade«principiosgeneralesdel derecho»se oponeigualmente,sigue
Perelman,a la afirmación de Hart, segúnla cual las normassecundariasdetenninan

los criteriosquepermitenidentificar las reglasprimariasde obligación(obligatorias).

Si, según Ross, la validez de una ley se mide por su eficacia o por la
probabilidadde su aplicación en las decisionesjudiciales, estáobligado a negarel

papelde guíao de conciencajurídicaque correspondepor derechoa la doctinay que
sólo permiteexplicaralgunosdesacuerdosquea vecesoponena la doctrinaunánime
con la jurisprudenciamucho másunánime, lo que sería aberrantetotalmente,si el

papelde la doctrinaselimitara ala previsiónde las decisionesjudiciales.

Considera además Perelman, que, la ausencia de una regla formal de

reconocimiento,exigidapor llafl, semanifiestaen el casode los principios generales,

máximasy adagios.



Una interpretaciónde la ley, una dogmáticajurídica, concluyePerelman,no

puedehacerabstracciónde la “rallo legis” y deberecurrir a los jicios de valor que
necesitala aplicaciónde la ley. Si, en estaocasión,las controversiasen cuantoa la

aplicación de la ley pareceninevitables,es que ellasrealmente,forman parte de la

vida mismadel derecho.Es acausade estehechoque, contrariamentea lo quesucede

en matemáticas,por ej. dondelas solucionesuniformespuedenser encontradas,es
indispensable,en derecho,recurrir a los jueces para poner fin a los conflictos.

Además,nos dice Perelinanen este sentido,que no es suficientecon decir que la

cienciadel derechono debeocuparsemásde lo queescontrovertido:sequedaríaésta
en la superficieformal del derechoy no completaríael papel esencialde guíade los

juecesa la búsquedade solucionesconformesal derechoy la equidad.Ésta no puede
llenar el papel sin la búsquedade justificaciones, que conviertanlas decisiones

confonnesa la equidady a la seguridad,esdecir, a la justiciaformal queexige quese

tratende la mismamaneralas situacionesesencialmentesemejantes.Peroparallegara
estos fmes, no puede, la ciencia del derecho pasar de las argumentacionsque
justificaríanlas solucionespreconizadas.Es el recursoa éstas(lasargumentaciones),a

la lógica jurídica que las pone en acción, que explica los caracterespropios de la

deliberación,de la motivacióny del litigio en derecho.Si quisiéramoslimitar la lógica

jurídicaa la lógicaformal, sedeformaríala realidadmismadel razonamientodejueces
y abogados,comoPerelinannosrepiteen incontablesocasiones.

La lógicajurídica,enconclusión,sepresentacomounaargumentaciónreglada,

cuyosaspectospuedenvariar segúnlasépocas,los sistemasde derechoy los dominios
o camposde aplicación.Paraformularlascon precisión,indicandosiuscondicionesde

aplicación, los estudiosempíricosy analíticos se consideranindispensablespara
nuestroautor.



LA IDEA PERELMANIANA DE UN SISTEMADE DERECHO

La ideaPerelmanianade un sistemadeDerecho.

’

La concepciónmisma de derechoes la de un derechoque nacey se
desarrolla gradualmente con ocasión de los conflictos que surgen
espontáneamenteno constituyeen un primer momento una base suficiente

paraconsideraral derechocomoun sistema.La ideade un sistemadederecho,

capazde responderde principio a todaslas cuestionesquepudieransurgir,no
hapodido nacermásquedespuésde unalargaevoluciónhistórica, durantela

cual habremospodido resolver un gran número de problemasy habremos
elaboradoprocedimientosy técnicasde solución. La tradición jurídica se ha
desarrolladoen Occidentegraciasal aportedel derechoromanoy del derecho

canónico, que ha podido inspirar y completar las solucionesregionalesy
nacionales.ConsideraPerelmanque, encuantoa la ideamismade un sistema

de derechopositivo, ha sido precedidade la publicaciónde obras teóricas,
desarrollandosistemas de derecho natural o racional, concebidos,bajo la
influencia del racionalismo,sobre el modelo de sistemasgeométricos.Es
apenasdespuésde la elaboraciónen los siglosXVII y XVlLI de los tratadosde

Dornat, Pufendorf y WoIff, después de las grandes codificaciones
continentalesdel fmal del siglo XVII y del comienzodel XIX que habrían
suministradolos materialesnecesariosparaunavisiónsistemáticadelderecho,
quela escuelade la exégesistrataráde desarrollardesdemitad del siglo XIX

un sistemacompletode derechocivil positivo. Es así comoPerelmanve esta

evolución. Y en estesentido,recalcaque es el positivismo jurídico el que
insiste en el hechode quela finalidad propia del derecho,contrariamentea la

moral y a la política,no esla realizaciónde la justicia ni la búsquedadel bien
común,sino la seguridadjurídicaquegaratizaun ordenconocidopor todos.

He aquí la crítica de Perelmany es que consideraque este ideal de

elaboraciónsistemáticade un derechoestáticoanálogoa un sistemalógico o
matemático,ha sido batidoen brechadesdela 2~ mitad del siglo XIX, gracias

a la concepciónteleológica del derecho,tal como la encontramosen Von

Págs 502 y ss. de «Etique et Droit», Ch Perelman. Ed. Editions de
l’Université de Bruxelles. Bruxelles, 1990.

Bibliografiaempleada:
II. Kelsen: “Théorie pure du droit». Trad. Ch. Eisenmann.Dalloz. Paris,

1962.
Th. V¡ehweg: “Reine und RhetorischeRechtslehre”en «Revueinternationale

dephilosophie»,138. Págs.547-551.
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LA IDEA PERELMANIANA DE UN SISTEMA DE DERECHO

Jheringy Gény,y sobretodo graciasa la concepciónsociológicadel derecho,
por la que Perelmantiene gran aprecio del primer cuarto del siglo XX

(Ehrlich, Roscot4Poundy Duguit).

La preguntafundamentalque Perelinanplanteaen este tema es: ¿por

quéun sistemade derechono puedeser asimiladoa un sistemaestático,a un
sistemaformalizado de lógica o de matemática?La respuestacontiene la
mayorpaffe de lo queconstituyela “religión perelmaniana”.

Veamos,si comonos dice,hay que comenzarpor darsecuentade que

un sistemaformalizado estáelaboradode maneraquese elimine de él toda
ambigUedady todacontroversia.Con estafmalidad, seconstruyeun lenguaje

artificial en el que se enumerará,de maneraexhaustiva,todos los signos
primitivos. Se indicará igualmente la manerade combinarlospara formar
expresionescorrectas.Cada uno de estossignos,y cadaexpresióncorrecta

formada a partir de esossignos, seráunívoca. Sólo con estacondición se
podráafirmar la validezuniversaldel principio de identidad: si x esigual a x
(en álgebra)y p esigual ap (enlógica), esporque sehadecididoantes,quela

mismavariablepresentándosedos vecesbajouna mismaexpresión,debeser
siemprereemplazadapor el mismovalor.

A continuación, continúa Perelman su argumentación,introducién-
donos el principio de coherenciay el de no contradicción. Entre las

expresionescorrectamenteformadas,se trataránalgunascomo axiomas, es
decir, comoproposicionesprimitivas, queseconsiderancomoverdaderassm
demostrarías.Se fonnularán igualmente,reglasde deducciónque pennitirán

demostrarapartir de los axiomas,los teoremas,así comode nuevosteoremas
apartir de axiomasy de teoremasya demostrados.La condiciónindispensable

parael flmcionamientode un sistemaasíes la coherencia,el hechodequeno
se afinne en el sistema,una proposicióny su negación.En efecto, sin el

respetoal principio de no contradicción,es imposible construir un sistema
formal útil; si entrelos axiomaso los teoremasdel sistema,seencuentranuna
proposicióny sunegación,nadagarantizala verdadde los axiomaso de los

teoremas demostrados,porque una de la proposiciones demostradaso
afirmadascomoverdaderas,resultafalsa.
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LA IDEA PERELMANIANA DE UN SISTEMA DE DERECHO

Un sistema formalizado, construido de una manera tan rígida que
impone la univocidadde los signos,queliniita las capacidadesde expresióny
de demostracióndel sisma,estáaisladodel resto del universo,y no estáen

interaccióncon los elementosque le son externos.Es aquí, dondePerelman
quiere llegar, para decir que la ausenciade estas condicioneses lo que

distinguenetamenteun sistemajurídico de un sistemaformal.

En efecto, si el derechoesconsideradobajo su aspectoteleológico,es

decir, comoun mediocon vistasa realizarun fin en el senode unasociedad

en continua transformación, éste, no puede ser indiferente a a las
consecuenciasde su aplicación. Para adaptarsea su papel de medio, el

derecho deberásuavizarse,e introducir en su estructuray su formulación

elementosde indeterminación.

Ante la imposibilidad de considerarun sistemade derechocomo una
estructurarígida, estáticacuyastesissededuzcanlas unasde las otras, como

en un sistemaformal, deunamanerademostrativae impersonal,Ixtans Kelsen,
ha elaboradosu teoríapuradel derechoqueconcibecadasistemade derecho

comoun sistemadinámico.

Lo quecaracterizaun sistemasimilar, esque todadecisiónjurídica, ya

se trate de promulgar una regla o de tomar una decisión judicial o
administrativa,emanade un poderhabilitadopara tomar éstadecisión.Para

estahabilitación un órgano es consideradocomo competentepara tomar la

decisión.

Kelsen, admite en efecto, nos dice Perehnan,que el juez poseeun
poder el cual usa a veces, cuando las reglas aplicablesle parecenmal

adaptadasal casoconcretopretextandouna lagunaen la ley o unaantinomia
jurídicaparasustituira estasreglaspor otrasquele parecenquecorresponden
mejorasu ideade lo queesjustou oportuno,transcribePerelmande la teoría

puradel derecho.

Pero,rechazandoel recursoa los juicios devalor, Kelsenesincapazde

decir nadaen cuanto al contenido de las decisionestanto legislativascomo
judiciales. Es por lo que (y ahorase ayudaPerelmande Th. Viehweg) éste

último autor, consideraPerelmantiene razónen decir quela teoríapura de
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LA IDEA PERELMAMANA DE UN SISTEMA DE DERECHO

Kelsen debeser completadapor unateoríaretóricadel derecho,quepermita

instaurarun diálogo concernientea los buenosfundamentosde las deciones
tomadaspor la autoridad competente.Sólo la concepciónretórica permite
comprenderel papel de la ficción en derecho.Es así que, para llegar a una

soluciónquele parezcamásequitativa,el juez,pero másamenudo,el jurado

o tribunal, tendráquerecurriraunaficción, graciasa la cual,sin modificar la
regla, y sin reemplazarlapor otra, se llegaráal resultadodeseadoen el caso

particularsometidoa suapreciación.

La intervención del juez permite introducir en el sistemajurídico

consideracionesrelativasala oportunidad,a la justiciay al interésgeneralque

parecen,en una perspectivapositivistaextrañosal derecho.El recursoa las
nociones vagas, como la fuerza mayor, el estado de necesidad,el orden

público nacionalo internacional,permitirán a los juecesdelimitar el alcance
de lasreglasreconocidascon el fm de llegar aunasoluciónmássatisfactoria.

Las técnicasde moderación(acompasaniiento)y de adaptacióndel
sistemajurídico a los valoresdominantesen la sociedadse encuentran,bajo

otrasformas, en otros sistemasfuera del derechocontinentaleuropeo. En el
sistemade la ConmionLaw inglés,esel poderreal queintroducirápor medio
de la “chance,y”, “cortes deequidad”parapaliar la rigidez de un sistemade
derechofundadosobreel respetoa los precedentesjudiciales(staredecisis).

En un sistematotalmentediferente, el de derechohebreo, donde Ja
legislación,nosdice PerIman,fue dadapor Dios, deunavez portodas,no está

permitidomodificarlo, la sutilezade los talmudistasha sabidoadaptar,gracias
a la interpretación,un derechoinmutablea las circunstanciascambiantesde la

vidaen sociedad.

En cuanto a la eficacia del derech9,nos dice Perelmanque en la
práctica,un derechono es eficaz si no gozade un consensosuficienteen el
medioenqueéstehade seraplicable.

De todo ello resulta,concluyePerelmanquea pesarde la opinión de

algunos positivistas, que las preocupacionesideológicas,de orden moral,
religioso o político, no puedenser extrañasal derechoporqueéstasejercen
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LA IDEA PERELMANIANA DE UN SISTEMA DE DERECHO

una gran influenciaen la efectividaddel sistemay en la maneraen quelas

reglasde derechosoninterpretadasy aplicadas

ConceptosdeRazonabley Desrazonableen derecho.2

ConsideraPerelimanquelas nocionesde “razonable”y “desrazonable”
no son apenasutilizadasen las teoríasdel derecho,salvo Recaséns-Sichesel

cual hadesarrolladodesdehaceveinteañosunalógicadelo razonable.Parece
a Perelman, por consiguiene, que en la práctica del derecho, en el

razonamientojurídico, estasnocionesintervienenmása menudoque las de
“racional” o “irracional” y quesuministranun marcoenel cual seejercetoda

actividadjurídicay quelo desrazonableno puedeseradmitido en derechopor
lo que hace futil toda tentativa de reducir el derechoa un formalismo o

positivismojurídico.

Lo razonable,sin embargo,no refleja una solución única, sino que
implica una pluralidad de solucionesposibles;por tanto hay un límite a la

tolerancia,y esla inaceptabilidadde lo desrazonable.La vaguedadde ciertos

términos,que figura en un texto legal o reglamentario,da un deteminada
latitud al intérpretepero a menosqueconsideremosalgunasexpresionestales

como«el interéscomún»,«la urgencia»,«la equidad»como fórmulasvacías,
haylímites al poderdeapreciación.

En cuantoa la aplicación estrictade los artículosde la Constitución,

comoconsecuenciade circunstanciasimprevistas,los juecesestánobligadosa
suplir, por insuficienca de la ley, recurriendo al procedimientoque fue

preconizadopor Aristóteles en su 50 libro de la Ética a Nicómaco: (1 137b,
19-24): los juecesdictaríanlo queel legisladorhubieraprescritolegalmenteen
función del caso en cuestión.Esta regla v4le para todos los casosdonde la

aplicación estricta de la ley parezcadesrazonable.Es verdad, que muy a
menudo,se restringiráel alcancede la ley cuandoéstaparezcacontrariaa la

equidad.Éstaessin duda,le_parecea Perelinan,la razónpor la quesellaman
2 Texto aparecido en “Archives de Philosophie du droit”, 1978, t 23

Págs.35-42.
SebasaademásPerelmanen:
L. Recaséns-S¡ches“La logiquematérielledu raisonnementjuridique” en «Le

raisonementjuridique», Actes du Congrésde Bruxelles, 1971, publicadaspor H.
Hubien, Bruxelles,Bruylant, 1971.
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“Cortes de Equidad” (Courts of Equity~ a los tribunales organizadosen

Inglaterrapor el poderreal en el siglo XIV y quehabíantenidopor finalidad
el dar remedio a las situacionesdesrazonables,resultadode la aplicación
rígidade la técnicadel precedente.

Se sabeque la función legislativadel Parlamentoseha desarrolladoen
el siglo XVII, continuando la misión de la “Curia Regís”, órgano judicial

supremo,encargadodehacerprogresarel derecho.

Pero, ¿quéhacer si el poderlegislativo, él mismo, legifera de manera

inética, si un Estado soberanose conduce de manera criminal?, ¿sería
razonable,en estecaso,continuar,apesarde todo, sosteniendola doctrinadel

positivismo jurídico, segúnla cual, «la ley es la ley» cualquieraque seasu

contenido? Sabemosque esta hipótesis, consideraPerelman en bastantes
ocasiones,no sin imbuir un cieno subjetivismoasusapreciaciones,quesehan
presentadoanteel juez internacional,en los precesosde Nuremberg,como

tambiéna los juecesalemanesque habrían debido aplicar una legislación
inética, alo largo de tantotiempo queno habíasido derogadaformalmente.

Contrariamentea las doctrinasdelpositivismojurídico queproscribela
retroactividadde las leyes,especialmenteen derechopenal (nulla poenasine

lege) sehaadmitido quelos principiosgeneralesdelderecho,comunesa todos

los puebloscivilizados, constituyeno forman reglas de derechoque, en un
Estadode derechono se puedenni ignorarni volar. Tan esasí que las leyes
nacional-socialistasen la medidaen que eran inéticashan sido consideradas

contrariasal derecho

Vemosasí,queen todamateria,inaceptable,lo desrazonableconstituye
un limite a todo formalismoen materiade derecho.Y éstaesla razónpor la

cual, la teoría pura del derecho de Kelsen no da suficiente cuenta del
funcionamientoefectivo del derecho,en la medidaen que se esfuerzaen
separarel derecho del medio social en el cual funcionay las reacciones

sociales de este medio. En efecto, la idea de lo desrazonable,vaga pero
indispensable,no puede se precisadaindependientementedel medio y de lo
queésteúltimo consideracomoinaceptable.
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Introduciendola categoríade razonableen la reflexiónfilosófica sobre
el derecho,consideraPerelmanque contribuye a clarificar útilmente toda la

filosofia práctica,tanto tiempo dominadapor las ideas de la razóny de la

racionalidad.

Ontolo2íaiurídica y fuentesdel derecho.3

ConsideraPerelman que la metáfora “fuentes del derecho” plantea
problemasde método.La preguntaqueplanteaal analizarestetemaesque si
¿hayque liiniitarse al exameno estudiode las fuentesformalesdel derecho,

como la ley, la costumbre y la jurisprudencia, es decir a textos que

suministran,como las fuentesdel historiador, los documentosque sirvende
punto de apoyoa su investigación,o hacefalta que la fuente suministreun
fundamentonormativo queella permitarespondera la pregunta:¿porquéhay

queobedecerla reglade derecho?¿sobrequésefundasu autoridad’?

Señalemos,a estepropósito,nos indica Perehnanla comunicaciónde

AlessandroG¡uliani profesorde la Universidadde Perugiaquehapresentado
en 1969 en el Coloquio de Bruselassobre “El razonamientojurídico y la
lógicadeóntica”subtitulado“Nuevaretóricay lógica del lenguajenormativo”.

En estesentido,Perelmandice que GiuIiani ha desarrolladode unamanera

convincentela tesisde queel lenguajenormativoseexpresaen derechode una
manerametafóricay quede estamanera,es intermediarioentrelas metáforas
explicativas,propiasde la cienciay las metáforasexpresivaspropiasde la

poesía.

En la perspectiva que concibe las frentes del derecho como

determinantesde la autoridaddelderechoencuestiónapartir de sunaturaleza,
es lo que Perelman califica de ontología jurídica. Para ilustrar estas

afirmaciones,Perelmanhaceun análisis comparativoentreel derechojudío

tradicional,el derechoanglo-americanodominadopor la Common-Lawy el
sistemadederechofrancés.

Texto aparecidoen «Archivesdephilosophiedu droitx’, t. 27. Sirey, 1982.
Págs.23-31.

La obrade Giulimní quesecitra apareceen «Etudesde )ogiquejuridique»
vol. IV (Actesdu Colloquede Bruxelles, 1969)Bruxelles,Bruy¡ant, 1970, págs.
65-90.
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Segúnel derechojudío, tal y comoesconocidopor el Pentateucoy el
Talmud es Dios, encamaciónde la justicia y de la misericordia que ha

reveladola Torá (Thora).la ley aMoisés en el Monte Sinaí.Dios esla única
fuentede Derechoy Moisésel únicoprofetalegislador.Despuésde Moisésno

sepuedemásquecomentarlos textosy exhortara la obediencia,pero no se

puede modificar la legislación divina reveladaa Moisés. La ontología que
funda la Cominon-Law en el derecho anglo-americanoes muy diferente.
Despuésde ella, los juecesno hacenla ley, sinoquela descubren.

El derechofrancéspost-revolucionariose fundasobrela ideologíadel

contrato social desarrolladapor Rousseau.Según el cual la volunta de la
naciónsoberanaseidentificacon la voluntadgeneralqueessiemprerecta.

Sontressistemas,tresontologíasjurídicas,tresconcepcionesdiferentes

de frentes del derecho. Si de cada una de estas ontologías,se desprende
respectivamenteuna visión del derecho,estossistemastendránal menosen

común el hecho de que cada uno se esforzará en solucionar los

inconvenientes,resultantes,en la práctica,de la ontologíaadmitida por un
conjunto de técnicosde razonamientoque caracterizana la lógica jurídica.
Esto conlíeva los métodos utilizados para adaptar cada vez la ontología

jurídicaa lasnecesidadesdeunaaplicaciónaceptabledel derecho.

En su siempre crítica al positivismo considera Perebnanque la

ontologíapositivaquefundael derechocontinentalestatistay legalista,resulta

de la combinaciónde las ideasde Montesquieuy Rousseau.Peroestasideas
sufrenunaevolución.Posteriormente,bajo la incluenciade la escuelahistórica

y de la corriente sociológica, se ha dado preferencia,cada vez más, a la
interpretaciónteleológica.En fm, másrecientemente,seharecurridocadavez
mása los tópicosjurídicosy a los principios-generalesdel derecho.Todoeste
esfuerzoseenimarcaen la concepciónmodernadel papeldel juezquetiendea

conciliar el respetoa la ley con las exigenciasde equidadde maneraquelas
decionesjurídicas, integrándosepor completo en el sistemade derechoen

vigor seanaceptadaspor la opiniónpública.De ahí, si el poderjudicial emana

de la nación, como cualquier otro poder. hace falta que éste controle por
mediacióndelpoderlegislativo la manerapor la cual seejerce.De ello resulta
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queespor la voluntaddel legisladorqueel juez estáobligadoa conformarsea

ella.

Al lado de las frentesdel derecho,provistasde la ontología, seha de
preguntaruno sobrela fuentede la autoridadencargadade decirel derecho,es

decir, el poderjudicial.

En cuantoa la voluntad de Dios o de la naciónque es la fuente de
derechoestamismavoluntadseráigualmentela fuente de todaautoridad.No

esestoasí enel sistemadel common-lawdondeevidentementeno espor ley
por lo quesedesignanlos jueces:esindispensableapelaral soberano,fuente

igualmentedelpoderlegislativoy ejecutivo.De aid quehaya,enestesistema,
una dualidad de fuentes,lo que planteael problemade las relacionesentre

ellas.

El análisis de la prácticadel derechonos pruebaquela teoría de las

fuentesdel derechono essuficientepara explicarsu funcionamientopor que
los textos por ellos mismos no suministran más que muy raramenteuna

respuestaunívocaa la manerade aplicarlos.La solución encontradadeberá

tener en cuentaigualmentelas consecuenciasqueresultande su aplicacion:
hace falta que la solución sea equitativa y conforme al interés general,

razonable,enunapalabra,aceptable.

La lógica jurídica se presentaasí como el conjunto de técnicasde

razonamientoquepermitenal juez,conciliar, en cadacasoconcreto,el respeto
del derecho con la aceptabilidadde la solución encontrada.La fuente de

derecho,tal y comoesreconocidaen cadasistema,servirádepuntode partida
al razonamientode los juristas, que se esforzarán en adaptar los textos
jurídicosa las necesidadesy alasaspiracionesde unasociedadviva.
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Lev y derecho.4

Nocionesbisagraen la filosofla del derecho,así comorazón-voluntad,

justicay podersonnocionesconfusasparaPerelman.

A partir de un estudio de Paul Forierstitulado: “Sobre el estadode

necesidaden derechopenal”. Bruylant 1951, Bruselas, donde este último

defiendela tesis del “derechonatural positivo”. Extraeel conceptode noción
de necesidaddeljurista belgaCharlesdeV¡sschery queP. Foriersrecogeen

su tesis.

En función de estasdefmiciones,extrae:la ley esobra de la razón, se

justificapor los fines sociales,estáfundadasobreunajerarquíadevalores.Lo

que contravienea la ley para salvaguardarun interés socialmanifiestamente
superior,sobre todo cuandoes sin ningún móvil personaldebeescapara la

penalidad.

Existe, dice 1>. Foriers un “derecho natural positivo”, es decir un

conjunto de reglasy de principios queno siendoderechoestricto«jueganun
papel considerableno al lado del derechopositivo, sino en los limites del

derecho,si se quiere entenderpor estaexpresión...las reglas de derechoen
vigor en un Estadodadoy en un periododado».

La quela Common-Lawsepresentacomola encamacióndel derecho

justo queestáprácticamenteelaboradaporjueces,sehatenidoenella recurso

a la ficción para presentarun derechoaceptabley el recursoa los Equity
Courts ha sido a vecesel único medio legal de prevenir las consecuencias
inaceptablesde un derechofundadosobrelos precedentesjudiciales. Es para
remediarlos inconvenientesde un sistemafundadosobre los precedentesque

estamos,segúnPerelman,obligadosarecurriral legisladorparareemplazarlas
reglasde derechotradicionalespero convertidasensocialmenteinaceptables.

Si el derecho natural ha suministrado una técnica secular en el
Occidentemedieval para limitar el ejercicio del poder de manera que sea

Articulo aparecidoen “Qu’est-ce que que I’homme9” Hommageá Alphonse
DeWaelhens,Bruxelles, 1982. Págs.345-353.SebasaPerelmanademásen unaobra
deP.For¡ers«De I’~tat de nécessitéen droit pénab>.Bruxelles, Bruylant, ¡951.
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digno de un monarcacristiano, si la idea de un derechoracionalha podido
desempeñarla mismafunción en los siglos XVII y XVII], estemismo papel,a

decir de Perelman es desempeñadoen las sociedades democráticas
contemporáneaspor los jueces que comprendensu papel, que es el de
conciliar el respetoal derechocon el de la equidady la justiciay de eliminar

de él lasconsecuenciasdesrazonables,por tanto, inaceptables.

Reformade la enseñanzadelderechoy «nuevaretórica».5

Laprácticajurídicapenniteoponera la validezdeuntexto, su eficacia.

El derechopositivo,paraPerelmanno essóloel derechosobreel papelsino el
quesemanifiestaenla realidadsocial.

¿Debeser descartadala controversiade la enseñanzauniversitaria?

Desdetresconcepciones:

a) el derechoesel ideal de la justicia universal,el papel del legislador
comofuentede derechoessecundariaquesetratadepareceral derechoideal.

b) en la segundael derechono esmásquela expresiónde la voluntad

del legislador,la dogmáticajurídicahaceunainterpretaciónauténticade esta
voluntad.

e) el derechoesigual a la moral, religión y lengua,comola expresión
de una sociedad,de suscostumbresy de sus instituciones,el legislador es

menosaptoqueel juezparahacerincisiónen la realidadsocial.

En la segundaconcepción,en la perspectivaracionalistade unajusticia
universal,todo hombrerectoy de buen sentidove inmediatamentela solución

quese impone,en la perspectivapositivista,sólo los códigosy los reglamentos
garantizan la seguridad jurídica, las controversias deben ser entonces
eliminadasde la enseñanzauniversitaria.Setrata dedarla impresiónde queel

derechoforma un sistemacoherentey claroy quelascontroversiassuscitadas

Estudio presentado en Perugia 12-octubre-1973 en el «Seminario
sullEducazionegiuridica» aparecidoen «lesarchives de philophie du droit» 1975,
tomo20, págs. 165-173.

SebasaPerimanentreotrosademásen unaobrade J. Esser.«Volverstándnis
undMethodenwahlin derRechtsfindong».Athenaum,Frankti.irt 1970y A. Giulianí
«la controversia,contributoalíalogicagiuridica».Pavia.
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por los litigantes de mala manera,no constituyenmás que accidentessin
importancia.

En realidad, cada una de estas tres visiones del derecho parece

correspondermejoraramasdiferentesdel derecho.El derechodeobligaciones

serámás racionalista,el derechofiscal másvoluntaristay el derechode las
personasestarámáspróximo a las realidadessociales.

- la visión contemporáneadel derechose caracterizaamenudopor una

síntesis dando su lugar correspondientea cada una de las concepciones
anteriores.

El conflicto de juicios de valor es el centro de todos los problemas

metodólogicosqueplanteala interpretacióny aplicacióndel derecho.Es por
esto que la lógica jurídica es una lógica de la controversia. A pesar de
considerarla importanciade los tópicosy los lugaresjurídicosno setrata de

enseñaren las universidadesun simple catálogo de lugares, los tópicos
jurídicos sino de encontrarsobretodoparalos jueces)el encontrarla solución

másrazonableteniendoen cuentael derechoen vigor. Un simplecatálogode

lugares,no permitejuzgarla fuerzade los argumentosy de decidirseen favor
de tal o cual valor enconflicto axiológico.Paraconseguirtodo esto,considera
Perelman,unateoríade la argumentación,«unanuevaretórica»esnecesana.
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INTRODUCCíÓN

Cha~mPerelman

Introducción

.

Cha¡m Perelman,profesorquefue de la UniversidadLibre de Bruselas
esel responsabledel resurgimientode la retóricay en contrade la concepción

de la razóny del razonamientocartesiano.En contrade la tesis quesostienen
algunosfilósofos que consideranquetoda forma de razonamientoqueno se

parezcaal de la matemáticano pertenecea la lógica, Perelmanaseguraque
hay “formas de razonamientomáselevadas”que no constituyencálculos,ni
demostracionesni sistemas.Precisamente,la argumentaciónes el tipo de
razonamientoal quenosreferimos,y el queesempleadopor el jurista.

La Teoría de la argumentación complementa la Teoría de la
demostraciónde la lógica formal moderna;esconstruidaa partir del análisis
de los medios de pruebaque empleael derecho,la filosofía y las ciencias

humanas.

La rehabilitaciónque Perelmanhace de la retórica se refiere a ésta
comoartede la persuasióna travésdel lenguaje;lo queva a conservarde la

retóricaclásicao tradicionalesla referuciaa un auditorio, la cual es evocada
siemprequesepiensaenun discurso.Tododiscursosedirige a un auditorio;y

suele olvidarse que esto mismo sucedecon cualquier escnto, no sólo en

discursooral ej. una sentencia.

Parala filosofía del Derechoesun hallazgomuy importantela nueva
retóricapuesesun saberquedependede la razónpráctica,éstarehabilitación

de la retórica; consideraPerelinanque ha de ser humanistay ¿tica no sólo
filosófica, ademásde constituir una vía intermediaentre lo evidente y lo

irracionalesdecirenel difícil caminoy mal frazadavíade lo razonable.

El punto de partidafilosófico esel del grupode Zurich (caracterizado
por una tendenciafilosófica neodialéctica)con una actitud antimetafisicay
neopositivistaquerechazaqueexistanverdadeseternasy absolutas.Si bien no

falta quienconsideraquela nuevaretóricaesun ataqueal positivismoa través
delneopositivismo.
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Esta escuelaneodialécticaha pretendidosintetizar, superándolos,el

racionalismo e irracionalismo tradicionales. Perelman coincide con los
neodialécticosen rechazarla nocióndeunafilosofía primera (protofilosofía);
puesla filosofía para él ha de ser regresiva,abierta,revisable,no conclusa;
rechazaser adscritoa una escuelaconcretapero en la basede su filosofía

estánlos cuatroprincipiosde la dialécticadeuno de susmaestros,Gonseth:

- «Principio de integridad:todonuestrosaberesinterdependiente.

- Principio de dualismo: es ficticia toda dicotomía entre método

racional y métodoempírico;ambosdebencomplementarse.

- Principio de revisión: toda afirmación, todo principio debe
permanecerabierto a nuevosargumentos,que podránanularlo, debilitarlo o

reforzarlo.

- Principio de responsabilidad:el investigador,tanto científico como
filosófico, comprometesupersonalidaden susafirmacionesy teorías,ya que

debe elegirías al no ser únicas ni imponerse su justificación de forma
automáticasinoracional (bien esverdadque en la cienciaestoafectasólo a
los principios y teorías,y no a hechos sometibles,como diría Platón, a

medidasdepeso,extensióno núinero¿fr.

Otra fuente de la que bebe Perelinanes la concepciónaristotélicade
retóricay la concepciónestoicade retórica.En cuantoa la primera,y parala
importanciacapital queda en su tratadoal conceptode auditorio, se refiere a
la ideade quesi bien el ejercicioretóricodebeapoyarseen el conocimientode

la verdad,no puedeser sin embargo,consideradocomounapura transmisión

de ella; puesmientrasen la transmisiónpura y simple de la verdadno se
prestaatenciónprincipal a la personaa la cual secomunica,en la persuasión

de lo verdaderopor medio de la retórica, la personalidaddel oyente es

fundamental.

La concepciónestoicade la retórica, consideradaéstacomola que se

ocupade la invenciónde argumentos,su expresiónenpalabras,la ordenación
de éstasen el discursoal oyente;son ideasqueprendenen la concepciónque
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Perelmantiene de la retóricaaunqueno compartela contraposiciónque la

corrienteestoicahaceentredialécticay retórica.Puesconsideranéstos,que:
«mientrasquela retórica,esen efecto, la cienciadel bien hablar,la dialéctica
esla cienciadelbienrazonar.La dialéctica,en suma,seocupade lo verdadero

y lo falso, la retóricade la invenciónde argumentos.Considerandoademása

la retóricacomounade lasdos panesenquesedivide la lógica.

En Perelinan la ubicación de los conceptoses diferente si bien el

contenidode lo queél entiendecomoretóricay su papelen la argumentación
esen esenciaaristotélicocon algúntinte estoico.

Perelman le da además un papel filosófico retomando la idea

ciceronianadequela retóricaesno sóloel arte dehablarsino también,y sobre

todo, el arte depensar(con justeza).

En defmitiva el objetoperelmanianode la retóricaes«el estudiode los

mediosde argumentaciónqueno dependende la lógicaformal y quepermiten
obtenero aumentarla adhesiónde otrapersonaalas tesisqueseproponepara

asentimiento».

No sedebeusar,en definitiva, segúnél, el términoretórica«ensentido
despectivo,sino volver al usoantiguodeAristótelesy otros. Esto parecetanto

másplausiblecuantoqueciertasdisciplinas(como la ética, la política y buena
partede la «filosofla general»)contienensólamenteopinionesplausiblesque

deberán ser «demostradas»mediante argumentos también meramente
plausibles. Tales argumentosson los que tienen sus premisas“abiertas” y

constantementesometidasa revisión.

Con ello seenlazaen mencionadoconceptoderetóricacon la ideade
Perelman sobre la diferencia entre «filosofías primeras y filosofías
regresivas».

Es la protofilosofia una base desde la que Perelinan parte como
convicción especialmentearraigada,esla de «filosofía regresiva»,hemosde
situarestaraízdel pensamientodePerelinanen el áreadelo queseha llamado

«protofilosofiax’,«filosofíaprimeraxio «metafísica»
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SegúnPerelman,«la mayor partede las filosofias hechashastaahora,
han sido, conscientementeo no, filosofías primeras,es decir metafísicasque

sehanpropuestodeterminarlos primerosprincipios o condicionesdel ser, del
conocimientoy del valor».

Caráctercomún a tales filosofías es el hecho de que todas se han
atenidoa un «criterio último» o «instancialegítima». Paradójicamentepodría
decirse,pues,que las «filosofíasprimeras»no son realmenteprotofilosofias.
En cambio, una «filosofía regresiva» o «filosofía abierta» podría ser

protofilosófica, pues si se oponea la metafísicano es paracontraponeruna

«filosofía primera»a otra «filosofía primera», sino parahallar unametafísica

que se oponga a toda «filosofía primera». La «filosofía regresiva» es
consideradacomo«anterior»a todo filósofo, constituyendoel «principio»de

éste,aunqueen un sentidodistinto del quetiene el vocablo “principio” en la

filosofía primeratradicional.

Perelmanse propone“romper con una concepciónde la razón y del

razonamientoprocedentede Descartes”para poner de relieve el amplio
cuadrodentrodel cual se insertanlos múltiplesy variadosmediosdiscursivos.

Lo quePerelinanhapretendidocon su Tratado,inspiradoen la retórica
y dialécticagriegasesuna niplura con estaconcepcióncartesianade razóny
de razonamiento,que había sido hegemónicaen la filosofía occidentalhasta
hoy. A pesar,de ser ésteel siglo de la publicidady la propaganda,la filosofía

sehaocupadopoco de la retórica.

Perelinan no rechaza el llamado «razonamientomore geométicox>;
indica sólamenteque este razonamientoes uno entreotros posiblesmodelos

deargumentación.

- La nuevaretórica es, por tanto, el «discursodel método» de una

racionalidadque ya no puedeevitar los debatesy debeprepararlosbien, y
analizarlos argumentosquerigen lasdecisiones.

- Entre la antología, poco flexible, pero infinita, y la racionalidad

apodíctica,matemáticao silogística,pero limitada, Perelmanhaoptadopor la
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terceravía: la argumentación, que razona sin oprimir, pero no obliga a

renunciara la razónenbeneficiode lo irracionalo de lo indecible.

Cieno que ya con anterioridad,y despuésdel olvido en que cayó
Aristótelesen su diferenciaciónentrepruebas“dialécticas” y analíticas,han

ocurrido algunosintentospor obviar las insuficienciasdel métodogeométrico,

oponiendola voluntad al entendimiento,el espíritu de finura al espíritu

matemático,el corazón (que tiene su propia lógica) a la razón, y el arte de

persuadiral artedemostrar(Pascal).

O la distinciónkantianaentrela cienciay la fe; asimismola diferencia

establecidapor Bergsonentrela razóny la intuición.

Sin embargo, Perelinanconsideraque esasconcepcionesintroducen
una dicotoinia, una separacióncompletamenteartificial, y contraria a los

procesosrealesdel pensamientohumano.

La idea de evidencia,como rasgo que supuestamentecaracterizade
modo necesarioa la razón, es lo que constituyeel blanco de la crítica de

Perelman.

Mediante el discurso o la argumentación se puede provocar o
acrecentar la adhesión de los espíritus a las tesis presentadasa su

consideraciónparaobtenersu asentimiento.

Lo quecaracterizala adhesiónde los espíritusesla dimensiónvariable

de la intensidadde tal adhesión.Nadaobliga a limitar el estudioa un grado
máximo de adhesión, caracterizadopor la evidencia. Nada nos permite

rechazar que los varios gados de adhesión a una tesis puedan ser

proporcionalesa su probabilidad, así como nada permite identificar la
evidenciay la verdad.

Esto es totalmentecierto e importante para Perelinanpues desdeel
comienzode su Tratado,consideraque esun buen métodono confundir los

aspectosdel razonamientorelativos a la verdady los que se refieren a la

adhesión;sedebenestudiarpor separado.
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Aunque esta separaciónno exime de preocuparsedespuéspor las

posiblesinterferenciaso correspondenciasentreverdady adhesión.

Estructuradel Tratado

Se componede tres partes claramentediferenciadas;la primera se
refiere a los «límites de la argumentación»en dondedeliimita los conceptos

fundamentalessobrelos queapoyasu teoríaa saber:el auditorio, el oradory
lasrelacionese interaccionesentreambos.Distinciónentreauditoriouniversal

(al quese va a dirigir el filósofo) diálogo (entredos)y deliberaciónconsigo
mismo; como vemosde mayor a menor. También,y dentro de los «límites»

incluye la diferenciade la queya hemoshechomenciónentredemostracióny
argumentaciónpropiamentedicha.

Divide en treslos génerosargumentativos,a saber:

- El deliberativoquetiene lugarenunaasamblea.

- El judicial (búsquedade unasíntesisen la que setengaen cuentael
valor de la solución y su conformidad con el Derecho, o lo que es igual,
conciliaciónentre los valoresde equidady seguridadjurídica, paraencontrar

una solución que sea no sólo conforme a la ley sino también equitativa,
razonabley aceptable.

- El epidíctico (el discurso parte de la adhesiónplena previa del

auditorio).

La segundapartecontienelos “Puntosde partida de la argumentación”

quesontres, divididos en suscorrespondientestresgapítulos:
A) El Acuerdo.
B) Elección de los datos y su adaptacióncon vistas a la

argumentación.
C) Presentaciónde datosy forma del discurso.

Los puntosde partidade la argumentaciónvana serparaPerelmanlos
Tópicos o lugarescomunes,o sea,objetosde acuerdoque fijan las premisas
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sobre las que se construyeposteriormentela argumentaciónpropiamente

dicha.

Hace ademásunaclasificaciónde los llamados

puedenser:
a) Reales(hechos,verdades,presunciones)
b) Preferibles(valores,jerarquías,tópicos).

A su vez nos diferencia los acuerdosque
argumentacionescomoejemplo(lasjurídicas).

objetosde acuerdoéstos

son propios de ciertas

Ademásdiversasformasde presentaciónde las premisasde que va a

partir la argumentación,como las distintasmodalidadesde expresióno las
figurasretóricasqueemplean.

La Terceraparte,la másampliay másimportanteesla de las Técnicas

argumentativasen dondePerelmanejercitasu máximo objetivo que esel de

estudiarla estructurade la argumentacióny los diversostipos de argumentos
que surgende eseestudio.Se defme Perelinana sí mismo comoun “lógico

deseosode comprenderel mecanismodelpensamiento”.

La primeragran diferenciaciónde técnicasquerealizaPerelman,es la

quedivide a los argumentosen dos,por un ladolos argumentosde asociación

quemueveelementosdisociadosy los argumentosdedisociación(que separan

elementosasociados).Ni quedecir tiene quelas primerasse llaman técnicas
deenlaceo asociacióny las segundasdedisociación.

Dentro de los argumentosdeasociaciónpodemosdistinguir:

a) Argumentos
b) Argumentos

e) Argumentos

cuasilógicos
basadosen la estructurade lo real

quefundanla estructurade lo real
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Argumentosde«disociación»:sonlasparejasfilosóficascuyo prototipo

sonlasparejasfilosóficas cuyoprototipoesla parejaapariencia-realidad.

El último capitulo del Tratado se refiere a la interacción de los

argumentos,consideradopor otra parte,comounatécnicaargumentativamás,

decaraa conseguirla máximaadhesióndel auditorio, esdecir, el máximo de
eficaciaargumentativa.

Método

El método que emplea Perelman para construir una teoría de la

argumentaciónes partir de un abundantematerial empírico,en el quevan a
ocupar un lugar importante las sentenciasjudiciales, pues es donde el
«razonamientojurídico se manifiestapor antonomasia».A decir de Perelman,
el empleo de éste métodole fue seguidopor la propia lógica formal, cuya

renovaciónen el siglo pasadofue esencial.

La conclusiónimportantea la quedeseallegar esa la diferenciacióny
separacióntajanteentre la lógica formal y la lógicajurídica como específica

estaúltima del razonamientojuridico. La diferenciaprimera es la que se
refiere a las premisas:a saber,el papel de la lógica formal es hacerque la

conclusiónsea solidariacon las premisas,pero el de la lógica jurídica es
mostrarla acep¿’abilidadde laspremisas.«La lógicajurídica,especialmentela

judicial, sepresenta,en conclusión,no comounalógicaformal,sino comouna
argumentación,quedependede la maneraen que los legisladoresy los jueces

conciben su misión, y de la idea que se hacen del Derecho y de su

funcionamientoen la sociedad».

Estaspretensionestenemosque encuadraríasen unamásamplia para
Perehnanqueesla de encontrarunalógica de los juicios de valor a travésde

la Teoríade la argumentaciónracional; de hacercientíficamenteviable esta

lógica de los juicios de valor que rescateel razonamientopráctico de los
márgenesde la arbitrariedad
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Una aproximación al “Tratado de la Argumentación” “La Nueva

Retórica

”

Límites de la argumentación

¿QuéconsideraPerelmanpor taleslímites?

Perelmancomienzadelimitandola pretensiónde la argumentación,la

cual va a ser “la adhesiónde los individuosy. por tanto,suponela existencia
de un contacto intelectual” por lo que es necesariodejar claros estos
conceptos:contactointelectual,oradory auditorio.

El contactointelectual sehade desarrollaren un lenguajecomún,hade
haberen ambosel mismo lenguaje(oradory auditorio) y ademásatribuir un

valor a la adhesióndel interlocutor.

El oradorpiensade forma máso menosconscienteen el conjunto de
aquéllosa los quequiereinfluir con suargumentación,el oradororal o escrito

intenta siemprepersuadiry la forma variarásegúna quiense dirija, en el caso

del escritoesmásdifícil puesno sepuedenacotarlos lectoresposibles.

Ambos, oradory auditorio secondicionanmutuamentey durantetodo
el discurso, al comienzo,al final y en cualquiermomento del discurso, el

auditoriono esel mismo.Es al auditorio, segúnPerelinanal quecorresponde
el papelmásimportantepara determinarla calidad de la argumentacióny el

comportamientode los oradores.La persuasiónque se ha de ejercera través

de la argumentacióny el discursoesmuy unportanteparael quesepreocupa

por el resultado; persuadir en este caso es más que convencer,al ser la
convicciónsólo la primerafasequeinduce ala acción.

En cambio,paraaquelqueestápreocupadopor el carácterracionalde
la adhesión,convenceresmásquepersuadir.

Nosotrosnos proponemos(a decir de Perelman)llamarpersuasivaa la
argumentaciónquesólo pretendeservirparaun auditorioparticular,y nominar
convincente a la quesesuponequeobtienela adhesiónde todo ente de razon.

ALICIA ARENAS VIDAL lo



LÍMITES DE LA ARGUMENTACIÓN

El matiz es mínimo y depende,esencialmente,de la idea que el orador se

forma de la encamaciónde la razón.

Perelmanconsideratres clasesde auditoriosa los quese les atribuyeel

papelnormativo quepermitesabersi unaargumentaciónesconvincenteo no,
son auditoriosconsideradosprivilegiadostanto en la prácticahabitualcomoen

el pensamientofilosófico.

Auditorios: Universal: todoslos hombresadultosy normales

Bilateral’: desde el diálogo, auditorio formado por el único

interlocutoral quenosdirigimos.

Unilateral: por el propio sujeto cuandodeliberao evocalas razo
-nesde susactos.

Auditorio universal

.

Los filósofos procuran dirigirse a un auditorio de este tipo “porque

creen que a todosaquellosquecomprendansus razonesno les quedarámás
remedio que adherirsea sus conclusiones.Por tanto, el acuerdo de un

auditorio universal no esuna cuestiónde hecho, sino de derecho.Porquese
afirma lo queesconformea un hechoobjetivo lo queconstituyeunaaserción
verdaderae incluso necesaria,se cuenta con la adhesión de quienes se

someten a los datos de la experienciao a las luces de la razón. Una

argumentacióndirigida a un auditoriouniversal debeconvenceral lector del
carácterapremiantede las razonesaducidas,de su evidencia, de su validez

intemporal y absoluta, independientementede las contingenciaslocales o
históricas.

ConsideraademásPerelmanque en los casosen que se inserta la

evidenciaracional, la adhesióndelespírituparecequedependede unaverdad
apremiantey los procedimientosde argumentaciónno desempeñaríanpapel

alguno.

Bilateral y unilateral son términosno utilizadospor Perelman
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La retóricaeficazparael auditoriouniversalseriala quesólo manejala
pmebalógica.

Pero, ¿cómodistinguir evidenciasverdadesy evidenciasfalsas?

Las concepcionesquelos hombressehandadoa lo largo de la historia,
los «hechosobjetivos»o «verdadesevidentes»,hanvariadolo suficientecomo

paraquedesconfiemosal respecto.

Paraconfiguraral auditoriouniversalPerelmanconstituyeun concepto

queno pretendeparanadaser absolutopuesen lugarde creeren la existencia
de un auditorio universal,análogoal espíritu divino que sólo puede dar su
consentimientoa la «verdad»,sepodríacon toda razóncaracterizara cada
oradorpor la imagenque él mismo se forma del auditorio universalal que

trata de conquistarsuspropiasopiniones.El auditoriouniversallo constituye
cada uno a partir de lo que sabe de sus semejantes.Cada cultura, cada

individuo, poseesu propia concepcióndel auditorio universal.Los hombres

han consideradolo real, lo verdaderoy lo objetivamenteválido de forma
diferentea lo largode la historia.

Perelman,propugnaasí, un auditorio universal no determinadopara
juzgar la concepcióndel auditoriouniversaladecuadaa tal auditorioconcreto,
ver de qué estácompuesto,cuálesson los individuos que en función de un
criterio, formanpartede él y cuál esla legitimidad de estecriterio; puesunos
auditoriossejuzganaotros.

- La argumentaciónanteun único agente.

Setratade la dialécticaencontraposicióna la retórica.

La eleccióndel oyenteúnico queencameal auditorioestádeterminado

por los objetivosquesefija el orador,y tambiénpor la ideaqueseforma de la
maneraen quesedebecaracterizara un grupo. La eleccióndel individuo que
represente a un auditorio particular, incluye con frecuencia en los

procedimientosde la argumentación.No debe constituir el diálogo ni un

debate(dondecadainterlocutorsólo exponeargumentosfavorablesasustesis,
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actitud de alegato) ni una discusión (que desembocaen una conclusión

inevitabley unabúsquedasincerade la verdad).

La eleccióndel oyenteúnico representaráun auditorioparticular,muy

dificilmente y en muy raros casos (auditorio universal) aunque Perelman
consideraquecasi nunca.

- Deliberaciónconunomismo.

PiensaPerelmana este respectoque la deliberación íntima es una
especieparticulardeargumentación.El acuerdoconuno mismono esmásque

un casoparticulardel acuerdocon los demás.Así pues,segúnél, el análisisde
la argumentacióndirigido a los demás nos hará comprender mejor la

deliberaciónconunosmismoy no a la inversa.

Usa Perelnianel término«racionalización»,en un sentidomásamplio

(que enpsicología)esdecir, sin atenderal hechode queel individuo ignora,o

no, los verdaderosmotivosde su conducta.

La racionalización(el individuo que actuandopor motivosrazonables

seesfuerzapor dar razonesse esfuerzapor dar razonesmuy diferentesa sus
actos, menos verosímiles pero los coloca en un lugar más destacado).

ConsideraPerelmanque semejanteracionalizaciónse explicaperfectamente
cuandose la consideraun alegatoanticipadoparauso de los demás,quepuede
además,adaptarseespecialmentea tal o cualpresuntooyente.

Las argumentacionesnuevas,posterioresa la decisión,puedenconsistir

en la inserciónde la conclusiónen un planotécnicoy no técnico(magistrado

queresuelvesu equidady posteriormentesentencia).No sepodríaaniquilarel
valor retóricode mí enunciadopor el hechode tratarsede unaargumentación
queseestimaedificadadespués.

Conclusiona Perelman en que una creencia, una vez establecida,
siemprepuedeintensificarsey la argumentaciónestáen función del auditorio

al quesedmge.

ALICIA ARENAS VIDAL 13



AUDITORIO UNIVERSAL

Este temaentroncacon la cuestiónde los efectosde la argumentación.
Sehadistinguidoentrela influenciaque tiene sobreel entendimientoy la que

tienen sobre la voluntad; se basaen este sentidoen la distinción pascalíana
sobrelo quesehaceincidir la persuasión.El autómataes al quesepersuade

todo lo que no esrazón es decir (cuewo, sentimiento,imaginación),o sea

irracional por completo y sin embargo la que incide en la razón tiene
posibilidadde ser universalaunqueno eterna,claro está.Perelmanno esnada

partidariode realizarestadistinción puesconsideraqueno sepuedeconcebir
al hombre como si fuera un ser compuestode facultadescompletamente

separadas.

Siguiendoel esquemaclásico,trata PereImandel géneroepidíctico;al

cual da importanciapuesconsideraque los discursosepidícticosconstituyen

una parte esencialdel arte de persuadirque la incomprensiónmanifestada
hacia ellos procede de una falsa concepción sobre los efectos de la
argumentación.Por el hecho de fortalecer una disposición a la acción,

aumentandola adhesióna los valores que exalta, el discursoepidíctico es
significativo e importante para al argumentación.La argumentacióndel

discursoepidícticoseproponeacrecentarla intensidadde la adhesiónaciertos
valores,de los quequizásno sedudacuandose los analizaaisladamente,pero

quepodránprevalecersobreotros valoresqueentrananen conflicto con ellos.
Es lo quemás se aproximaa la literatura, a la declamación,a la retóricaen

sentido peyorativo; tiende a demosi’rar a universalizar los valores que
defiende.Estaconcepcióndel géneroepidíctico tiendea ser utilizada por los
defensoresde valorestradicionales,valoresadmitidos,los queson objetode la

educación,y no los valoresrevolucionariosque admitencontroversia.En la
demostración,el oradorsehaceeducador,El discursoeducativoal igual queel
epidícticotiendesino a crearciertadisposicióna la acciónen los oyentes.A

diferenciadel deliberativoy judicial queseproponenobtenerunadecisiónde

acc.’on. En educación,el discursodel oradorexpresatesisadmitidasy valores
queno sonobjetodecontroversia.

Argumentaciónversusviolencia

.

ConsideraPerelmanqueel uso de la argumentaciónimplica que seha
renunciadoa recunirúnicamentea la fuerza, que se atribuye un valor a la
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adhesióndel interlocutor,conseguidacon ayudade unapersuasiónrazonada,

queno selo trata como si fueseun objeto, sino que seapelaa su libertadde
pensamiento.

Argumentaciónversuscomvromiso

.

Quiense identifica con las conclusionesde unaargumentaciónlo hace
medianteun acto que lo comprometey del que es responsable.El fanático

aceptaeste compromiso, pero como alguien que se apoya en una verdad
absolutae irrefragable;el escépticorechazaestecompromisocon el pretexto
de queno le parecequepuedaser defmitivo. Se niega a adherirseporque se
hacede la adhesiónunaideaqueseasemejaa la del fanático:tanto uno como

otro desconocenque la argumentacióntrata de alcanzar una de entre las

alternativas posibles. El fanatismo y el escepticismo niegan que la
argumentacióndesempeñeestepapel en nuestrasdecisiones.A falta de una

razón apremiante,ambos dejan campo libre a la violencia, recusandoel

compromisode la persona.
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SegundaParte:Puntodepartidade la argumentación

.

El Acuerdo:Tiposde obetode acuerdo

Hechosy verdades

Presuncion
Valores abstractos

concreto
Jerarquías
Lugares de cantidad

decalidad
otros

Acuerdospropiosde ciertasargumentaciones

El acuerdo

Los tipos de objeto de acuerdoque sirvencomopremisasse pueden

clasificaren doscategorías: categoríarelativaa lo real, hechos, verdadeso
presuncionesy categoríarelativaa lo preferible, valores,jerarquíaso lugares

de lo preferible.

En cuanto a la primera categoría, la concepciónde real en
Perelman,seestimaqueen la argumentacióntodo lo queserefierea lo real se
caractenzapor unabúsquedade la validezcon miras al auditoriouniversal.

En cuantoa lo quetratade lopreferible. lo quedeterminanuestrasdecisiones,

ej. elecciones,estávinculado a un punto de vista concretoque sólo puede
identificarsecon el de un auditorioparticular. -

1-lechos: desdeel puntode vista argumentativo, sólo estamosen

presenciade un hechosi podemospostularrespectoa él un acuerdouniversal,
no controvertido.El hechocomopremisaen la argumentaciónesun hechono
controvertido.
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El hechopierde su estatutodesdeel momentoen queya no seutiliza
comoposiblepuntode partida, sino comoconclusiónde una argumentación.

Los hechosaceptadospuedenser, bien hechosde observación(quizá lo más
importante de las premisas), hechos, supuestos,convenidos, posibles, o

probables.

Verdades:son los sistemasmáscomplejos,relativosa los enlacesentre

hechos,ya se trate de teoríascientíficas o de concepcionesfilosóficas o
religiosasquetrasciendenla experiencia.Casi todo lo mencionadopara los

hechossepuedeaplicara las verdades.

Las relacionesentre hechos y verdadesconstituyenun problema
filosófico; estasrelacionescaracterizanconcepcionesde auditoriosdiferentes.
Paraunos, el hecho se opone a la verdadteórica como el contingentea lo

necesario;para otros, como lo real a lo esquemático.También se puede

concebirla relaciónde tal formaqueel enunciadode un hechoseaunaverdad
y que todaverdadenuncieun hecho.Hechosy verdadesen la práctica,pueden

ser tenidos en cuenta indiferentemente como punto de partida de la
argumentación.

Presunciones:ademásde hechosy verdades,todos los auditoriosadmiten
presuncionesque gozantambiéndel acuerdouniversal.En la mayoríade los

casos,seadmiten, de entrada,las presunciones,comopuntode partidade las

argumentaciones.

En cadacasoconcreto,las presuncionesestánvinculadasa lo normaly a

lo verosímil. La existenciade un nexo entre las presuncionesy lo normal

constituyeunapresuncióngeneraladmitidaportodos los auditonos.

La nociónusual de lo normaldependesiempredel grupode referencia,
esdecir de la categoríatotal en virtud de la cual seestablece.A menudo,un

complementoa la información, puede provocar un cambio del grupo de
referenciay modificar nuestraconcepción.Laspropiasnocionesutilizadasen

la argumentaciónsuponenuno ovariosgruposde referenciaquedeterminanlo
normal, sin que esto esté explicito. Es el caso, por ejemplo, de la noción

jurídica de negligencia: las discusionesrelativas a dicha noción harán que
aparezcala existenciade estosgrupos.
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Se creequeel acuerdobasadoen la presunciónde lo normal esválido
parael auditoriouniversalcon el mismotítulo que el acuerdosobrelos hechos

comprobadosy lasverdades.

Valores: junto ahechos,verdadesy presunciones,caracterizadospor el

asentimientodel auditorio universal; los valores,jerarquíasy lugaresde lo
preferiblesonobjetosde acuerdoa própositode los cuales,sólo seaspiraa la

adhesióndegruposparticulares.

En el campojurídico, políticoy filosófico, los valoresintervienencomo

basede la argumentacióna lo largo de los desarrollos.Cuandosetrata de un
valor, sepuededescalificar,subordinaríaa otros, o interpretarlo,pero nunca

rechazaren bloquetodos los valorespuesestaríamosentonces,en el campode

la fuerzay no de la discusión.

Cuanto más precisamosel valor máscerca estamosdel auditorio
particulary cuantomenoslos precisamosmásdel auditoriouniversal.

Distinción entrevaloresabstractosy concretos

.

Valores abstractos,consideraPerelman,que son la justicia o la
veracidady valoresconcretosaquellosquese atribuyena un ser viviente,a un

grupodeterminado,a un obletoparticular,cuandose los examinadentrode su

unicidad.El empleoen la argumentaciónde valoresabstractoso concretosnos
hacediferenciaruna argumentaciónmásrenovadoraen el primer casoy más
conservadoraen el segundo.Los abstractosplanteanllevadosal extremomás
incompatibilidadesy dan lugar por tanto, a la formación de nuevas

concepcionessobre estosvalores sin embargo,los valoresconcretospueden

armonizarse,lo concretoexistey esposiblequese~consigaunaciertaarmonía;
los abastractosclaramentesirvenmásala crítica.

Jerarpuias

Las jerarquíastambiénpuedenser concretaso abstractas.La primera

expresaríala superioridadde los hombressobrelos animalesy las segundasla

superioridadde lo justo sobrelo útil. Lasjerarquíasse apoyanen los valores
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pero en la mayoríade los casossólo hayquebuscarlesun fundamentocuando
se trate de defenderlosy normíamentepermanecenimplícitos comosepuede

deducirdel ejemploquehemospuestoen el casode las concretas.

Junto a lasjerarquíasde valoresbasadasen la preferenciaconcedidaa

unode estosvalores, tendremosjerarquíaspropiamentedichasfundadasen la
cantidad de un mismo valor. A estasjerarquíascuantitativasseopondríanlas

jerarquías heterogéneas.La jerarquización de los valores abstractosno
ordenadoscuantitativamenteno implica la independenciade los valoressino
que se estimaque estánvinculadosentre sí.; hay casosen que dicha unión

constituye el fundamentode su subordinación. Ej. cuando se considera
superiorel valor queesfin al que esmedio, el que escausaal queesefecto.
En otras ocasiones,los esquemasde vinculación no son explícitos y no

tenemosla certezade que esténpresentesen la mente de los oyentes.Ej:

algunosadmitiránquelo verdaderoessuperioral bien, sin pensarpor ello en
explicitar el posible fundamentode tal superioridadni cuál seríael nexo de
subordinaciónentreunoy otro.

Desdeel punto de vista de la estructurade la argumentaciónsonmás
importanteslasjerarquíasque los valoresmismos.El oradorpuedeutilizar los
valoresperoteniendoencuentaantessujerarquíay no tanto el diferentegrado

de intensidadde adhesióndel oyenteatal o cualvalor puesestoesmuy dificil

deconocerapriori.

Los lugares

Cuandose trata de fundamentarvaloreso jerarquías,o reforzar la

intensidadde la adhesiónque suscitan, se los puede relacionarcon otros
valoresu otrasjerarquías,paraconsolidarlos;pero, tambiénsepuederecurrira

premisas de carácter muy general: los lugares. Siguiendo la distinción

aristotélica,sepuedenclasificaren comunes:muy generalesy puedenservir
indiferentementeen cualquiercienciay lugaresespecíficos:que son propios

de una ciencia particular o de un género oratorio bien determinado.El
conceptoquePerelmandelimitaparareferirsea los lugaresesel de: premisas

de caráctergeneral quepennitenfundamentarlos valoresy las jerarquíasy

queAristótelesestudiaentrelos lugaresdel accidente.
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Un aspectoa resolverpor Perelmanen estacuestiónes la preferencia
que se otorga a lugaresmásparticularessobreotros en ciertassociedadesy
por otro lado al hechode que en el casode los lugaresmuy generalesse le

pueden asociar un lugar contrario formando parejasantitéticas. Ej. a la
superioridadde lo duradero,la de lo precario,lo quesólo dura un instantese

está contraponiendoa un lugar clásico un lugar romantico. De ahí que
Perelmansacala conclusióndequesepuedencaracterizara lassociedades,no

sólopor los valoresparticularesqueobtienensupreferencia,sinotambiénpor
la intensidadde la adhesiónque le concedena tal o cual miembro de una

parejade lugaresantitéticos.

Ante la imposibilidadde clasificarlos lugaresutilizadosde unamanera

exhaustiva,se hacenotar que todos los auditorios,cualesquieraque fuesen,
tienen en cuenta ciertos lugares que pueden agruparsebajo títulos muy
generales:lugares de la cantidad, de la cualidad, el orden, lo existente, la

esencia,la persona.

Lugaresde la cantidad: los lugarescomunesqueafirmanquealgo vale
más que otra cosa por razonescuantitativas. El lugar de la cantidad, la

superioridadde lo que está admitido por la mayoría, fundamentaciertas
concepcionesde la democracia,así comolas concepcionesde la razónquela

asimilan al «sentidocomún». Ej. Platón oponela verdada la opinión de la
mayoría.Ej. Aristótelesel lugar cuantitativode lo duraderotambiénpermite
valorizar la verdad, como lo que es eterno con relación a las opiniones

inestablesy pasajeras.

Tambiénsepuedenconsiderarlugaresde la cantidadla preferencia

dadaa lo probablesobre lo improbable,a lo fácil sobre lo dificil, a lo que
corre menospeligro de que se nos escape.La mayoríade los lugares que
tienden a mostrar la eficacia de un medio serán lugares de la cantidad.

Tambiénestelugarautorizael pasode lo nonnala la norma,de lo quesehace

a lo que se debe hacer. Se desconfiade lo excepcional, excepto si se

demuestrasuvalor.

Se considerasin embargounafalta de lógica el pasode lo normala lo

normativo, que se encuentraen todos aquellos que basan lo ético en la
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experiencia.La asimilaciónde lo normal a lo normativoinducea Quetelet2a
considerarque el hombre medio imaginario es el modelo mismo de lo

hermoso,afirmación de la quePascalextraepensamientosparadójicoscomo

el siguiente:“los hombressontanirremediablementelocosqueseriaestarloco
de otrotipo de locurael no estarloco”.

Lugares de la cualidad: aparecenen la argumentacióny son los que
mejorsecomprenden,cuandosecuestionala eficaciadel número.

El valor de lo únicopuedeexpresarsepor su oposicióncon lo común,lo

banal, lo vulgar, valores queconstituiríanla fonnadespectivade lo múltiple

opuestoa lo único. Lo único es original, se distingue y, por consiguiente,
destacay agradaincluso a la multitud. El valor de lo irreparablese puede

relacionar con la cantidad: duración infmita del tiempo que transcurrirá
despuésde quesehayahechoo comprobadolo irreparable,certezadequelos
efectos,deseadoso no, seprolongaránindefinidamente.Pero, tambiénpuede

vincularsea la cualidad:se confierela unicidadal acontecimientocalificado
de irreparable.Seabuenoo malo en sus consecuencias;paraque unaacción

seairreparableesprecisoqueno puedavolver a repetirse.

Lo irreparablese aplica ora al sujeto ora al objeto. Algo puede
ser irreparableen si mismo o en relacióna un sujeto. Una decisiónque sus

consecuenciasfueran irremediablesse valorarápor el hechomismo. Vemos
quelo irreparabledentrode la argumentaciónesperfectamenteun lugar de lo
preferible,en el sentidode que, cuandoalude al objeto, sólo puedeser en la

medidaen queéstelleva un valor.

Otroslugares

.

Los lugaresde orden afirman la superioridadde lo anterior sobrelo

posterior, ora de la causa,de los principios, ora del fin o del objetivo. La
superioridadde los principios,de las leyessobrelos hechoso lo concretoestá

admitidadentrodel pensamientoempirista.

Las teoríasfmalistas,para valorarel objetivo, lo transformanen causa

verdaderay origen de un proceso.El pensamientoexistencialqueinsisteen la

2 cit. porPerelman
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importancia de la acción dirigida hacia el futuro siempre se remontaa lo

originario, a la frente. El problemafilosófico esdelimitar lo queesanteriory

lo queesposterior.

Los lugares de lo existente: confirmanla superioridadde lo queexiste,

de lo queesactual,real sobrelo queesposible,eventualo imposible.

Lugar de la esencia: entiende Perelmansobre éste, no la actitud
metafisicaquedemostraríala superioridadde la esenciasobrecadaunade sus

encamacionesy que se fundamentaen un lugar del orden), sino el hechode
concederun valor superiora los individuosen calidadde representantesbien
caracterizadospor esta esencia.Se trata de una comparaciónentre sujetos

concretos.

Lugares derivados del valor de la persona: son los vinculados a su
dignidad,mérito y autonomía.Ej. confierevalor a lo quesehacecon esmero,

a lo querequiereun esfuerzo.

13) Acuerdospropiosdeciertasargumentaciones.

- Los acuerdosdeciertosauditoriosparticulares

.

Estosauditoriossedistinguenpor un lenguajetécnicoqueles espropio.

Junto a las creenciasde lo que se ha llamado sentidocomún existenestos
acuerdospropios de los partidariosde una disciplina particular, ya sea de

naturalezacientíficao técnica,jurídicao tecnológica.

En el caso de los juristas, para saber cuáles son los auditorios
especializadosestacuestiónestáreguladapor medio de consideracionesde

carácterformal; contrariamenteal derechonatural y a la teologiaracional, el
derecho y la teología positivos, vinculadospor textos bien determinados,
configurancamposespecíficosde argurnentacion.

Seacual seael origen de los textos de derechopositivo o de teología
positiva, lo esencialestá en que constituyenel punto de partida de nuevos

razonamientos.La argumentaciónjurídicao teológicadebedesarrollarseen el
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interior de un sistema concreto, lo que pondrá en primer plano ciertos

problemas,principalmentelos relativosa la interpretaciónde textos.

Algunasnociones,comola de evidenciao la de hecho,adquierenun
sentidoparticularen las disciplinasvinculadaspor textos. Parael teólogo o el

jurista, se consideraun hecho, no lo que puede pretenderel acuerdo del
auditoriouniversal,sino lo que los textos exigen o permitentratar comotal.

Cuandoseafirma queunanormajurídicapareceevidente,quieredecir quese
creeque no surgirápolémicaalgunaa propósitode su posible aplicaciónal

casoconcreto.En derecho,el hechoestávinculadoa la pruebaquese quiereo
sepuedepresentar.En derechoademás,existenficcionesqueobligana tratar

una cosa, aún cuandono existe, como si existiera,o a no reconocercomo
existentealgo que existe.Tambiénel derechocreapresunciones:la ley puede

considerarel vínculo que une ciertos hechoscon otros. Las presunciones
legalesse caracterizangeneralmentepor la dificultad que suponeinvertirías.

En un proceso, ademásla tendenciaa juzgar con arreglo al derecho se
combinaconla de juzgarconequidad,adecirde Perelman.

Acuerdospropiosde cadadiscusión

.

Analiza Perebnanen esteepígrafelas técnicasde adhesiónque elaboran

ciertosauditoriosparasubrayarla adhesióno parainterceptaría,recayendosu
atenciónprincipalmenteen los auditoriosjurídicos; ej. el juramentoalíadea la
adhesiónexpresadauna sanciónreligiosao casi religiosa. La técnicade cosa
juzgadase inclina por estabilizaralgunosjuicios, prohibir que se pongade

nuevoentela dejuicio ciertasdecisiones.

La mayoríade las veces,sin embargo,el oradorsólo puedecontar,para

suspresunciones,conla inerciapsíquicay social,que, en lasconcienciasy en
las sociedades,formaparejacon la inerciaen fisica. En principio tambiénse

ha de teneren cuenta,que la inercia puedeoponerseo tados los proyectos

nuevos.Graciasa la inercia, sin embargo,se prolongala técnicade la cosa
juzgada, por decirlo así, mediante la técnica del precedente.En paises

tradicionalistas,lo precedenteseconvierteasi, en parteintegrantedel sistema

jurídico.
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En derecho,cuando sólo está en juego el interés de las partes, la
confesiónde una de las partes,así como el mutuo acuerdo,proporcionaun

elementoestableen el que puede apoyarseel juez. Cuandose trata de los

asuntospor los que se mteresael orden público, la confesiónno tiene la
mismafuerzaprobatoria:puesesel juez,y de ningún modolas partes,quien

detenniinalo quesepuedeconsideraradquirido.

El acuerdosobre la forma de llevar la discusión en las discusiones

judiciales es casi ritual en este campoy tambiénen las parlamentarias.La
construcciónde un discursono consisteúnicamenteen el desarrollode las

premisas dadas al principio, sino también en el establecimientode las
premisas,la explicitudy el estabilizarlos acuerdos.

Distinciónentreargumentaciónadhominem,ad rem, adhumanitatem.

Ad hominem= referentea la opinión

Ad rem = referentea la verdad

Entérminosperelmanianos,la argumentaciónad rem correspondea una
argumentaciónsupuestamenteválida para toda la humanidadrazonable,es
decir, ad humanitatemquesedirige al auditoriouniversaly queseriaun caso

particular de la argumentaciónad hominem. De esta última, podemos

distinguir tantos tipos de argumentosad hominemcomo los auditoriosa los
que se dirigen; siendo estos últimos calificados peyorativamentecomo

pseudoargumentos.

La petición deprincipio: consisteen emplearel argumentoad hominem
cuandoésteno essusceptiblede serutilizado,porque tal peticiónsuponeque

el interlocutorya seha adheridoa unatesisquecuyaaceptación,justamente,

seprocuraconseguir.

Si bien, es preciso que las dos proposiciones,el principio y la

conclusión,quenuncason exactamentelasmismas,esténlo bastantepróximas

unade otraparaqueestéjustificadala acusaciónde petición de principio. El
oyente sólo podrápretenderque hay petición de principio si la premisaque
ponen en duda no tiene, en estecaso, más fundamentoque la conclusión

mismaque se ha queridosacar,y para la cual esta premisaconstituiríaun
eslabónindispensableen el razonamiento.
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Capítulo II Elección de Datos y su adaptación con vistas a la
aruaimentación

.

1. Selecciónde datosy su «presencia»

.

Los acuerdossobre los que el orador va a apoyar su argumentación

constituyenun dato de gran extensióny variadocontenido,dentro del cual se
van a seleccionarlos elementosy presentarlosal auditorio. Segúncualessean

los seleccionadosnosdaráideade la elecciónquesehahechoy en fi.inción de
cuál seaésta,se concedea estoselementosunapresencia. que es un factor

esencialde la argumentacióny queal entenderde Perelmanseha descuidado

en las concepcionesracionalistasdel razonamiento.Son elementosque se
ofrecen a la concienciay mueven a la razón; la presencia,fenómeno

psicológico para comenzar, se convierte en un elemento esencial en la
argumentación.La importancia de la presenciaen la argumentaciónno se

destacaúnicamentede forma positiva: la supresióndeliberadade la presencia
constituye un fenómenomuy notable dentro de la estructuraprevia a la
argumentación.La nocion de presenciaquetrata Perelmanno es una noción

elaboradafilosóficamentesino de caráctertécnico que lleva a la conclusión

que clifica él como inevitable de que toda argumentaciónes selectiva,pues
elige los elementosy la forma depresentarlos.

Si bien, aclaraPerelman,unaargumentacióntendenciosa,adoptadacon

un fin deliberado,deberíade todasformas completarsecon la argumentación
contraria.Ej. en el casodel juez, sólo despuésde oir a las dos partestomará

una decisión. El paso de lo subjetivo a lo objetivo sólo puede hacerse

medianteampliacionessucesivas,de las que ningunapuedeconsiderarsela
última. Quien efectúeunanuevaampliacióndestacaránecesariamenteel que
lasexposicionesprecedenteshubieranprocedidoaunaelecciónde los datosy,
sin duda,terminaráconbastantefacilidada mostrarlo.

En las cienciashumanas,la elecciónde datosno essólo selecciónsino
construccióne interprelac¡on.
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Interpretaciónde los datos: con vistas a la argumentación,es de capital
importanciala significaciónquesedecideatribuir a estosdatos.

A veces,el esfuerzode los queargumentanno tiendetanto a imponer

unainterpretacióndeterminadacomoa mostrarla ambigliedadde la situación
y las diversasmanerasde comprendería.La noción de interpretaciónse ha

prestado a múltiples usos; para aclarar un poco, Perelman sugiere la

distinción, que pareceesencial, dentro de una teoríade la argumentación,
entrela interpretacióndesignosy la de indicios.

Porsignosentendemostodoslos fenómenossusceptiblesde evocarotro

fenómeno,en la medidaen que seutilizan en un acto de comunicación,con
mirasaestaevocaciónya seanlingaisticoso no, lo importante,paraPerelman,

esla intencióndecomunicarquelos caractenza.

El indicio, por el contrario, permiteevocarotro fenómeno,de manera

objetiva, independientementede cualquier intencionalidad.La interpretación

como signo o indicio suscitaproblemasdistintos,aunqueestasdos clasesde

interpretación,estén,aveces,intextricablementeenniarafíadas.

Elecciónde las calificaciones

.

La disposiciónde los datos,en la argumentaciónno consistesólo en
interpretarlossinoen la signijicaciónquese lesda. Estaelecciónsemanifiesta

de forma másaparenteen el usodel epíteto.Al elegir tal o cual epíteto,resulta
fácil descubrirel aspectotendenciosode la presentaciónpero no resultatan

fácil cuando es por inserción dentro de una clasey su inserción es una

clasificación. No es posible calificar, sin elegir, al mismo tiempo la
clasificación a la que se dará prioridad. La elección nunca va a estar
desprovistade intención argumentativa.Ej. robo, asesinatoson términos que

enciertomodoprejuzgan.

Uso de las nociones

.

La calificaciónde los datosy su iinserción en clasesconstituyenlos das
aspectos de una misma actividad, analizadateniendo en cuenta tanto la
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comprensión como la extensión, esta actividad es la aplicación de las
nociones al objeto del discurso.No son únivocaslas nociones,sólo sepuede

consideraruna noción unívoca si su campo de aplicación está totalmente

determinado,lo cual sólo esposible en un sistemafonnal del que se puede

eliminar cualquierimprevisto.No sucedeesto, como sabemos,enun sistema
jurídico, dondelas nocionesdeben aplicarsea acontecimientosfuturos cuya
naturaleza no siempre se puede precisar por completo. Una noción

perfectamenteclara es aquella de la que se conocen todos los casos de
aplicación y que, por tanto, no admite un nuevo uso que sería un uso

imprevisto. Por éstasy otras razoneses bien conocida la idea central de
Perelmande que no es posible, como sugiereBobb¡o, acercarel rigor del

derechoal de las matemáticas,ni, comoproponeKelsen,ver en el derecho
sólamenteun orden cerrado. El juez no puede, a semejanzade un lógico

formalista,limitar, deunavez por todas,el campode aplicaciónde su sistema.
El juez siempre debe poder juzgar aunque haya silencio, oscuridad o
insuficienciade ley, seao no aplicablea la situaciónlegal invocadao incluso

si no está la situaciónprevistapor el legislador,esto le obliga a tomaruna

decisión motivada en cuanto a la manerade precisaruna u otra categoría
jurídica.

Usos ar2umentativosy plasticidadde lasnociones

.

La manerade presentarlas nocionesfundamentalesen una discusión

depende,con frecuencia,de quedichasnocionesesténvinculadasa las tesis
defendidaso a las del adversario.Ej. el materialismopuedey debeenglobar
todo lo que es válido, se beneficia de una plasticidad que se le deniega

explícitamenteal idealismo,el cual se define, como dice H. Lefebrepor su
unilateralidad.

En la medidaen quelas nocionessirvende instrumentode persuasiónse
va haciendomás dificil el acuerdosobre su utilización. Las nocionesmás

confusasde nuestropensamientodesignanlos valoresmásuniversalesy que

son precisamenteinstrumentos de persuasiónpor excelencia. Toda esta
exposición hemos de considerarlacomo un proceso: en primer lugar: la

selecciónde los datos,la presencia,el papelde la interpretación,la elección
de ciertosaspectosde los datosmedianteel uso del epítetoo la inserciónde
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fenómenosde una claseen otra conocidapreviamentepor los oyentesy la
eleccióny transformaciónde lasnocionesmismas.

CapítuloIII. Presentacióndedatosy forma del discurso

.

Materiay formadel discurso

.

En el discurso,Perelmanseniegaasepararla fonnadel fondo, aestudiar
las estructurasy las figuras de estilo independientementedel objetivo que
debencumplir en la argumentación.En el examende la forma del discursolo

queva a llamar la atenciónde Perelmanes: los mediosgraciasa los cuales
cierta presentaciónde los datos situael acuerdoen un deteminadonivel, lo
imprime con ciertaintensidaden la mentey ponede relievealgunosaspectos

y no tanto los nuevos efectosestéticosque sin embargo,también tienen

influencia argumentativa como ej. excitación, recuperación, caídas de

atención.,etc.

Formasverbales:la presentaciónde los datostiene muchoquever con
los problemasde lenguaje.La elección de los términos,para expresarlas

ideas,pocasvecesse produce sin alcanceargumentativo.Generalmente,se

descubrela intenciónargumentativapor el indicio quepresentael uso de un
términoquesealejadel lenguajehabitualde la mismaforma que la elección

del vocablo habitual tiene valor de argumento:¿cuales el habitual?puesla

palabraque pasainadvertida.No hay elecciónneutra;pero una elecciónque
pareceneutratambiéntiene eficaciaargumentativa.

Modalidadesenla expresióndel pensamiento

.

Se puedeexpresarla misma idea de forma afirmativa o negativa.

Bergson consideraque el pensamientoque refleja la realidad sólo podría

expresarsede forma afirmativa, y el pensamientonegativosólo intervienesi
unoseinteresapor las personas,esdecir, si argulnenta.
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Las cuatromodalidadesadmitidas,en el sentidotécnicode linguistason:
la asertiva,imperativa, interrogativay optativa. La asertivaconvienea toda

argumentación.La imperativa no tiene fuerza persuasiva:todo su poder
procedede la influenciade la personaqueordenasobrela queejecuta.Setrata

deunarelaciónde fuerzasqueno implica adhesiónalguna.

La interrogativatienegran importanciaretórica.La preguntasuponeun
objeto, del cual trata, y sugiereque hay un acuerdosobre la existenciade

dicho objeto. Ej. diálogos socráticos. En el procedimiento judicial es
importantísimo;con frecuenciala interrogaciónaún siendoreal, no tiende

tanto a aclararuna dudasino a acorralaral que se-interoga.A menudo, las
preguntas sólo son una forma hábil de iniciar unos razonamientos,

especialmenteusandola alternativa,o la división, con “la complicidad” del
interlocutorque se comprometepor sus respuestasa adoptarestemodo de

argumentación.

La normalidadoptativaesquizá la quemejor seprestaa la expresiónde
las normas.La accióndel deseo(¡ojalá..A) es de la misma índole quela del

discursodemostrativo;el deseoexpresaunaaprobación,e indirectamenteuna

norma. Por consiguiente,se acercaal imperativo expresandoun ruego, una

súplica.

El empleode los tiempos permite, también, influir sobre el auditorio.

Cadagrupo de lenguasofrece sus respectivasposibilidades.No en todaslas
lenguasseexpresael sentimientoigual, enpresenteo en pasado;por lo cual la
influenciade la forma verbal sobrela manerade expresarel pasode lo normal

a lo normativo, sobre el sentimiento de presencia, únicamente puede
estudiarsemedianteun sistemalingilístico dado y en un momentodado.No

sólo los tiempos, sino los pronombres,el articulo y el demostrativotienen
importanciaargumentativapara Perehnansi bien en el idioma francésen el

quehaceel estudio.

Máximas,refranes,eslóganes,consignassona vecespuntosdepartidade

los razonamientosy significanunaespecialcomuniónconel auditorio.
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Figurasderetóricay argumentación

.

Paraque exista la figura, son indispensablesdos características:una

estructura discernible, independientedel contenido, es decir una forma

(semántica,sintácticao pragmática)y un empleoque se aleja de la forma
normalde expresarsey quepor consiguiente,atrae la atención.Quien estudia
los discursosdesdeel puntode vista estructuralseencuentraenpresenciade

fonnas, que, de entrada,apareceráncomo figuras (ej. la repetición),pero

tambiéncomoformasqueparecennormales(la interrogaciónp. ej.) y que, no
obstante,se las puede considerar,en ciertos casos,figuras. Ej. si el orador

introduce en su periodo objecionespara responderél mismo, estamosen
presenciade unafigura, la prolepsis,la cualsólo seríaunaficción.

Consideramosargumentativauna figura, si al quererun cambio de
perspectiva,su empleo es normal en comparacióncon la nueva situación

sugerida.Por el contrario, si el discursono provocala adhesióndel oyentea

estaforma argumentativa,sepercibirála figura comoun ornato,unafigura de
estilo. De antemano,estáclaro que no sabríamosdecidir si una estructura

determinadadebe considerarseo no una figura, si desempeñaráel papel de
figura argumentativao de figura de estilo; a lo sumo,podemosdescubrirun
número de estructurasaptas para convertirseen figura. Si una figura no

consigueefectoargumentativo,obtendráe rango de figura de estilo. Algunas
figuras comola alusión, sólo se lesreconocedentrode su contexto,puessu
estructurano es gramaticalni semántica,sino que estásujetaa unarelación

con algoqueno esel objeto inmediatodel discurso.

Las figuras no pueden considerarseaisladas sino ver su efecto
argumentativopor la reaccióndel oyente;la expresiónnormalesrelativa, no
sólo en un medio, en un auditorio, sino tambiénen un momentodado del

discurso.Perelinanmantieneunaconcepciónflexible queconsideralo normal
en todasumovilidadya quesi admitimosqueexisteunamanerade expresarse
queesla buena,la auténtica,la verdadera,la normal,sólo sepuedeconcebirla

figura como algo estático:una expresiónes o no una figura; no se puede

imaginarquelo seao no segúnla reaccióndeloyente.
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Lasfigurasde elecciónpresenciay comunión

.

Una figura, reconocible por su estructura, no produce siempre
necesariamenteel mismo efectoargumentativo.Los términos anteriormente
mencionadossignifican el efectoo no de los efectos,de ciertasfiguras, es

dentrode la presentaciónde los datos,el de imponero sugerirunaelección,el

de aumentarla presenciao el de realizarla comuniónconel auditorio.

- Uno de los modosesencialesde la elección la interpretación,puededar

lugar a una figura argumentativa.La definición oratoria es unafigura de la
elección,pues utiliza la estucturade la defmición, no para proporcionarel
sentidode una palabra,sino paraponer en primer plano algunosaspectosde

unarealidadde correríanel riesgode quedarenun segundoplanoen la mente.

La defmiciónoratoriala consideraPerelmancomofigura deeleccion.

Laperífrasispuededesempeñarel mismo papelquela definición oratoria.

Muchas perífrasis pueden analizarse en ténninos de figuras, como la

sinécdoque,la metonimia,cuyafunciónno es esencialmentela de la elección,
aunquepuedanrealizarla.

Otra figura de la elecciónrecogidapor Perelmanes la antonomasiaque
consisteen poner el nombrecomún por el nombrepropio o el propio por el

comun. Con la primera forma, se pretendeevitar a vecesel pronunciarun
nombrepropio; pero otras, sirve tambiénpara calificar a alguien de manera

útil parala argumentación.

La prodepsiso anticipaciónpuedeser figura deeleccióncuandoinsinúe

queconvienesustituirunacalificaciónpor otraquepodríasuscitarobjeciones.
Ej. “eramenosun castigoqueun medioparaevitarel crimen”.

La vacilaciónqueexpresala reanudaciónsólotiene,sin duda,el objetivo

de subrayarla legitimidad de una elección. Ej: “ciudadanos,dije, si está
pennitidollamarlespor sunombre””.

Lo mismo sepuededecirde la correcciónquereemplazaunapalabrapor

otra.
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Las figuras de la presencia;consiguenqueestépresenteen la menteel

objetodel discurso.Ej. la onomatopeyaparacuandose quiereevocarun mido
real, bien se crea una palabrao se usan de modo inhabitual las palabras

existentes,lo quecuentaen la argumentación,esla intenciónde la imitación.

Entre lasfigurasqueaumentanel sentimientodepresencia,se encuentran
las quesevinculana la repetición:puedeactuardirectao indirectamentepara

favorecerla presencia.Ej. anáfora.El uso argumentativode estas figuras

puede sermuchomayor queel de sólo resaltarla presencia.Más próximasa
las figuras de la presenciaestánla conduplicatiode la RetóricaaHeremioy la
adjectiode Quintiliano tienenel efectode duplicarel ejectode la presencia.

Ej. de adjectio Maté, sí, máte. Otrasvecesel efectode presenciaseobtiene,
mucho másque por una repeticiónliteral, por otro procedimientoque es la

amplificación.Perelmanentiendepor éstael desarrollooratorio de un tema,
independientementede la exageracióncon la que se asociapor lo generalla

sinonimia o metábole: es la repeticiónde una misma idea con ayuda de
palabrasdiferentes,utiliza, para crearla presencia,unaforma quesugierela

correcciónprogresiva.Ve, corre.vuelay vengamos~.

En el pseudodiscursodirecto, se aumentael sentimientode presencia

atribuyendoficticiamentepalabrasa una personao a varias que conversan
entre si; la tradición (Vico) distingue a este respectola serinocinacióndel
dialoguismo.

Por último, las figuras relativasal tiempo gramatical: la hipotiposis: el

brusco paso del pasado (tiempo del relato) al presente(tiempo de la

descripción)es lo quehaceque, con frecuenciala hipotiposisaparezcacomo
figura.

La sustituciónsintácticade un tiempo por otro; a la inversade los enlaces
normales,es decir, el enálagede tiempo podrá tenerun efectode presencia

muy marcado.

Por último, y con ello concluimosel bloque, las figuras de comurnon:

son aquellascon las que, por mediode procedimientosliterarios, el oradorse
esfuerzapor crearo confirmar la comunióncon el auditorio.A menudo,esta

Corneille. Le Cid

ALICIA ARENAS VIDAL 32



PRESENTACIÓNDE DATOS Y FORMAS DEL DISCURSO

comuniónse obtienegraciasa las referenciasaunacultura,unatradición o un

pasadocomunes.

La alusión: hay alusión, cuando la interpretaciónde un texto sea
incompleta,por olvidar la referenciavoluntariadelautora algo queevocasin
designarlo;ese algo puede ser un acontecimientodel pasado,un uso, o un

hechodecultura.

La cita sólo es una figura de comunióncuandono desempeñasu papel
habitual, corroborarlo que se dice con el pesode tina autoridad.También

podránconsiderarcitaslas máximasy los refranes.

El apóstrojé, la interrogaciónoratoria(la cual no pretendeinformarseni
asegurarseuna aprobación) a menudo son figuras de comunión; en la
comunicaciónoratoria, se pide incluso al adversario,al juez, quereflexione

sobrela situaciónen quese encuentra,al participaren la deliberaciónquese
realizadelantede él. O bienel oradortratade confundirseconel auditorio.

En el encilage de la personaseobtieneel mismo efecto: el reemplazar
«yo» o «él» por «tú» haceque el oyentese vea en medio del peligro y es

figura de presenciay comunion.

En el enálagedel númerode personasel sustituir el «yo». «tú» por

«nosotros».Lo utiliza la madrecuandodiceal hijo «vamosadormir».
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PARTE III. Lastécnicas_arizunientativas.

Perelmanadviene que no es partidario de estudiar los esquemas

argumentativosaisladamentey que ademásel estudio que él realiza bien
pudierahabersidohechoen funciónde otrostextosy enotrosplanos.

Los esquemasargumentativosquePerelmanintentaponerde relieve (y
que se pueden considerartambién lugares de la argumentación,porque

únicamenteel acuerdosobre el valor puedejustificar su aplicacióna casos

particulares)se caracterizanpor procedimientosde enlacey de disociación.
Por procedimientosde enlace entendemosaquellos esquemasque unen

elementos distintos y permiten establecer entre estos elementos una
solidaridad que pretenda. bien estructuramos,bien valorarlos positiva o
negativamente.Por procedimientosde disociación comprendemosaquellas

técnicas de ruptura cuyo objetivo es disociar, separar, desolidarizar,
elementosconsideradoscomponentesde un todo o, al menos,de un conjunto

solidario en el seno de un mismo sistemade pensamiento;la disociación

tendrápor resultadomodificar semejantesistemavariando ciertasnociones
que constituyen sus piezasmaestras.De ahi que estos procedimientosde

disociaciónseancaracterísticosde todopensamientofilosófico original.

Analiza sucesivamente,en tanto queesquemasde enlace,los argumentos
cuasilógicoslos cualessecomprendenlo mejor posibleaproximadamenteal

pensamientoformal, y los argumentosbasadosen la estructurareal, que se

presentanconforme a la naturalezamisma de las cosas. Posteriormente

examina los argumentosque tiendena fundamentarla estructurade lo real:
los argumentosque tienen en cuentael caso particular, los argumentosde

analogíaqueseesfuerzanpor reestructurarciertoselementosdelpensamiento

conforme a esquemasadmitidos en otros campos de lo real. Por último,
estudialas técnicasde disociación,caracterizadassobretodopor los cambios
que introducenen las nociones,porque tiendenmenosa utilizar el lenguaje

admitido queaprocedera un modeladonuevo.
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A. Argumentoscuasilógicos

.

Son comparablesa razonamientosformales,lógicoso matemáticos.Se

puedenclasificaren dosgrupos:

- los queapelanaestructuraslógicas:

- contradiccióne incompatibilidad.

- identidadtotal o parcial.

- transitividad.

- los querecurrenarelacionesmatemáticas:

- relaciónde la partecon el todo.

- de lo menorconlo mayor.

- relaciónde frecuencia.

Argumentacióncuasilógica:sedistinguepor

el esfuerzode pensamientoquenecesitasureducción

último aspectoversarala controversiaeventualmente.

su carácterno formal y

a lo formal. Sobreeste

La argumentacióncuasilógicase presentaráde forma máso meno

explícita: unasvecesel oradordesignarálos razonamientosformalesalos que
serefiere, prevaliéndosedel prestigio del pensamientológico, otras, dichos
razonamientossólo constituiránunatramasubyacente.

Contradiccióne Incompatibilidad: Normalmente,cuando alguien
sostieneal mismo tiempo unaproposicióny su negación,pensamosque no

desea decir algo absurdo, y nos debemos preguntar cómo habrá que
interpretarlo que dice paraevitar la incoherencia.En efecto, esraroque se
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puedaconsiderarel lenguajeutilizado en la argumentacióncomoenteramente

univoco, igual queel de un sistemaformalizado.

Contradicción:aserción en el seno del mismo sistema, de una
proposicióny de sunegación.De ordinario,la argumentaciónseesforzarápor

mostrarque las tesis se esforzarápor mostrarquelas tesisquese combaten
llevan a una incompatibilidad,la cual separeceen estoaunacontradicción,

consistenteen dos aserciónentre los cualesesprecisoelegir,a menosquese
renuncie a ambas. Las tesis incompatiblesno aparecencomo aserciones
contradictorias,por razonesmeramenteformales.

Uno de los mediosde defensaque se opondráa la argumentación

cuasilógicaquesesirve de contradiccionesconsistiráenmostrarquese trata,
no de contradicción,sino de incompatibilidad,es decir, que se pondrá de
manifiestola reducciónqueha permitido la asimilacióna un sistemaformal

del sistemaatacado,el cual, dehechoestálejosde presentarla mismarigidez.

Las incompatibilidadespuedenresultarde la aplicación a situaciones
determinadasde varias reglas morales o jurídicas, de textos legales o

sagrados.Mientras la contradicción entre dos proposiciones supone un
fonnalismoo, al menos,un sistemade nocionesunivocas,la incompatibilidad

siemprees relativaa circunstanciascontingentes,ya esténéstasconstituidas

porleyesnaturales,acontecimientosparticularesodecisioneshumanas.

Tesis compatibleso incompatibles(técnicasorientadasa presentarlas

comotales)

Dosproposicionesno sonincompatibles,sino quellegana serlo, como

consecuencia de cierta determinación de nociones con relación a

circunstanciasparticulares,las técnicasque permitenpresentarenunciados
comoincompatiblesy las técnicasorientadasa restablecerla compatibilidad

sehallenentrelasmásimportantesde todaargumentación.

Sedice quedosproposicionesson contradictorias,dentro de un sistema

formalizado, cuando,al ser una la negaciónde la otra, se suponeque, cada
vez que una de ellas puedaaplicarsea una situación, la otra parte puede

igualmente.Presentarproposicionescomo contradictoriasequivale a tratarlas
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como si, al ser una negaciónde la otra, formaran parte de un sistema
formalizado. Mostrar la incompatibilidadde dos enunciadoses afirmar la

existenciade circunstanciasquehacen inevitablela elecciónentredos tesis
presentes.

Ciertasnormaspuedenser incompatiblespor el hechode queunade

ellasreglamentaunasituaciónqueotraexcluye.

Autofagia: la generalizaciónde unaregla, su aplicaciónsin excepción,

llevadaa impedirsu aplicación,a destruirla.

Ejemplo deautofagia:la retorsiónesun argumentoquetiendeamostrar

queel actopor el cual seatacaunareglaesincompatiblecon el principio que

sostieneeste ataque. El argumentoes cuasilógico porque, para poner de
manifiestola incompatibilidad,hacefalta unainterpretacióndel acto por el

cual el adversarioseoponeaunaregla.Y estainterpretación,condiciónde la
retorsión,podríaserobjetodecontroversia.

Otra situaciónquepuedellevar a la autofagiaesaquellaen la queno se
oponeun enunciadoal actopor el cual seafirma, sinoque seaplica la regla a
si misma: la autofagia resulta de la autoinclusión. A los positivistasque

aseveranque toda proposiciónes analíticao de naturalezaexperimental,se
les preguntarási lo que acabande decir es una proposición analítica o
resultantede la experiencia.No toda autoinclusiónconducea la autofagia,

pero obliga reflexionaren el valor del cuadroclasificatorioque se propone

establecer, y desemboca, por consiguiente, en una argumentación de
conciencia.

Otra forma más de autofagiaes aquella que oponeuna regla a las

consecuenciasqueparecenderivarse.

Todos estoscasosanterioresde autofagiadebilitan unatesismostrando

las incompatibilidadesque revela una reflexión sobre las condiciones o

consecuenciasde su afinnación. Ni aquí ni en los demás casos de
incompatibilidad nos vemos abocadosa lo absurdo, a una contradicción
puramenteformal. Sin embargo,a decir de Perelmanno podemosolvidar

teneren cuentaestosargumentossi no queremosexponerlosal ridículo. El
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ridículo, y no lo absurdo,esel armaprincipal de la argumentación,por lo que

tambiénresultaindispensabletenerloen cuenta.

Una de las técnicasesencialesde la argumentacióncuasilógicaes la
identificación de diversos elementosque son objeto del discurso y el

procedimientomáscaracterísticode identificacióncompletaconsisteen el uso
de definiciones.

Analiticidad. -Análisisy tautología

Admitida unadefinición,sepuedeconsiderarcomoanalíticola igualdad

establecidaentrelas expresionesdeclaradassinónimas;pero,estaanaliticidad
tendrá,en el conocimiento, el mismo estatutoque la definición de la que
depende.

Pero, apuntaPerelman,si porjuicio analítico,al plantearla igualdadde
dos expresiones,se quiere concebirun juicio quepermita sustituirlas,cada

vez, una por otra, sin que se modifique el valor de la verdad de las
proposicionesen lascualesaparecenestasexpresiones,sólo se puedeafirmar

con constanciala analiticidadde un juicio, sin riesgoa equivocarse,en una
lenguaen la cual nuevosusos lingúísticosya no amenazancon introducirse;
esdecir, en un lenguajequeseaformalizadoseríala única posibilidad. Fuera

de un sistemaformal, el análisisnuncapuedeserdefinitivo ni exhaustivo.

Tautología:cualquierargumentacióncuasi-lógica,cuyo carácterevidente
e mcluso necesariose reconoce,como el riesgo así, en lugar de que la

critiquen de débil y no concluyente,de que la ataquenpor carecerde total
interés,porqueno nosenseñanadanuevo.

La acusaciónde tautologíaequivalea presentaruna afirmacióncomo el
resultadode unadefinición,de un conveniopuramentelingílístico.

Otro caso, es el de la tautologíaaparente:cuandoenuna discusiónno
formal, la tautologíapareceevidentey querida,comoen las expresiones«los
niños son los niños» se la deberáconsiderarcomo una figura. Se utiliza

entoncesunaidentidadformal entredostérminosqueno puedenseridénticos
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si el enunciadoha de teneralgúninterés.Se exige, pues, en las tautologías

aparentesun mínimo de buenavoluntadporpartedeloyente.

Reglade justicia: Argumentosde reciprocidad

.

La reglade justicia,para Perelman,exige la aplicaciónde un tratamiento
idéntico a sereso a situacionesque seintegranen una misma categoría.La

racionalidadde estareglay la validezquese le reconocese relacionancon el
principio de inercia, del cual resulta, sobre todo, la importancia que se le

concedeal precedente.

Lajusticia formal no precisa,ni cuándodos objetosformanpartede una
mismacategoríaesencial,ni cuál esel tratamientoque se les ha de dar. La
regla de justicia suministraráel fundamentoque hagaposiblepasarde los

casosanterioresa los futuros; ella, permitirápresentar,con la forma de la
argumentacióncuasi-lógica, el uso del precedente.La regla, puramente

formal, implica, para su aplicación,el apoyarseen lo concreto,hechoquese
vincula aopinionesy acuerdospocasvecesdiscutibles.

Argumentosde reciprocidad:pretendenaplicarel mismo tratamientoa
dos situacionesque forman pareja. La identificación de las situaciones,
necesariaparaque seaaplicablela regla de justicia, es aquí indirecta, en el

sentidoenquerequierela intervencióndela noción desimetría.

En la lógica formal, una relaciónes simétrica,cuandosu conversaes

idéntica,esdecir, sepuedeafirmar la mismarelaciónentreb y aqueentreay
b. Por tanto,puedeinvertirseel ordendel antecedente.

Los argumentosde reciprocidadrealizan la asimilaciónde situaciones
considerandoqueciertasrelacionesson simétricas.

Los preceptos de moral humanista, ya se trate de enunciados

judeocristianoso del «no hagasa los demáslo queno quierasquete hagana

ti» (imperativocategóricode Kant) suponenqueni el individuoni susreglas
de acciónpuedenaspirara unasituaciónprivilegiaday quepor el contrario,
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lo rige el principio de reciprocidad,el cual pareceracional, en tanto que
cuasi-lógico.

Argumentosde transitividaá

La transitividadesunapropiedadformal de ciertasrelacionesquepermite

pasarde la afirmacióndequeexistela mismarelaciónentrelos términosay b
y entrelos términosb y c, a la conclusiónde quetambiénexisteentrea y c;
las relaciones de igualdad, superioridad, inclusión, ascendencia, son
relacionestransitivas. El argumento de transitividad es consideradopor

Perelmande estructuracuasi-lógica. Así, la máxima «los amigos de tus
amigosson mis amigos»sepresentacomola afirmaciónde quela amistades,

para quien proclamaesta máxima, una relacióntransitiva. El razonamiento
silogísticoestáfundamentadoesencialmenteen la transitividad.

El entimema(Aristóteles)y epiquerema(Quintiliano), correspondena
los argumentos cuasilógicos presentados con forma de silogismo,

concretamenteal silogismode la retórica.

La inclusiónde la parteen el todo

.

La relación de inclusión da lugar a dos gruposde argumentosque a
Perelmaninteresadistinguir: los queselimitan a teneren cuentala inclusión

de laspartesen un todo, y los quesevalen de la división del todo enpartesy
de lasrelacionesentrelaspanesresultantes.

Los argumentoscuasilógicos de la primera categoríase limitan a

confrontar el todo con una de sus partes, no atribuyen ninguna calidad
determinadani aalgunaspartesni al conjunto;recibeel mismo trato quecada
una de las panes; sólo se analizan las relaciones que permiten una

comparacióncuasimatemáticaentreel todoy laspartes.Esto haceposibleque
sepresentenargumentacionesfundamentadasen el esquema“lo quevalepara

el todovale parala parte».En Locke: «nadade lo queno estápermitido por
la ley a toda la Iglesia,puede,por algúnderechoeclesiástico,ser legal para
ningunode susmiembros”.(PropiedaddeGeneralidadenderecho).
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División del todo en suspartes

.

La concepcióndel todo, asi como la suma de sus partes, sirve de

fundamentoaunaseriede argumentosde división o de participación

El argumento por división consideraPerelmandemostrandocomo
siempre,a travésde textos escogidos,que no es puramenteformal, ya que

exige un conocimiento de las relaciones que las partes mantienen

efectivamentecon el todo; la argumentaciónpor división nos aportatodo lo
queseextraedeoperacionesdeadición,sustraccióny suscombinaciones.

El argumento por participación seencuentraen la basedel dilema,

forma de argumentoen el cual se examinandos hipotesisparaconcluir que,

cualquieraque seala elegida,sellega a unaopinión, una conducta,de igual
alcance,y estoo bienporqueconducencadaunaaun mismoresultado,o bien

llevan a dos resultadosde valor idéntico (generalmentedos acontecimientos
temidos)obien, acarreaen cadacaso,unaincompatibilidadconunareglaala

cual seestabaligado.

La importanciaquetiene la manerade percibir la relaciónentrelas

partesqueforman un todo, estáparticularmenteseñaladaen los argumentos
“a priori” y “a contrario” bien conocidosen la tradición jurídica. Dichos
argumentostratan de la aplicacióno de la no aplicación, a otra especiedel

mismo género, de lo que se afmna para una especiedeterminada.En el
argumento“a priori” se considerala ley como un ejemplode unaregla que

conciernea todo el géneroy en el «a contrario« se la concibe como una
excepciónaunareglasobreentendidareferenteal género.

El argumentoapriori sepercibecomopnaidentificación; el argumento
a contrario, comodiviston.

Sin embargo,en la medidaen que se considerala identificación “a

priori” como la asimilación de dos especies de un mismo género, tal

identificación da pie al argumento“a contrario”; el argumentocuasilógico
provocael argumentocuasílógicodel adversario,
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En función de esto, sepreguntaPerelman¿cómosedebeninterpretar
los textos legaleso las decisionesde la jurisprudencia?y consideraque los

elementosa tener en cuentahan de ser el contexto la apreciaciónde la

situación, la determinacióndel objetivo perseguidopor las disposiciones
legales o las decisionesde la jurisprudencia,permitirán en cadacaso, que

prevalezcauna u otra técnica argumentativa,es decir que se prefiera la
identificación de dos especiesa su oposición, o a la inversa. Concluye

Perelmanque estaconclusiónevidenciaperfectamentela diferenciaentre la
argumentacióncuasilógicay la demostraciónformal.

Argumentosdecomparación

.

En éstosseconfrontanvariosobjetosparaevaluarlosuno conrelacióna

otro. El argumentode comparaciónsedebedistinguirtantode los argumentos
de identificacióncomodel razonamientopor analogía.

El compararrealidadesentresí esunaforma muchomássusceptiblede

pruebaqueun simple juicio de semejanzao de analogía.Ej. roja como un
tomate. Estaimpresiónobedecea quela ideade medidaestásubyacenteen

estosenunciados,incluso si falta el criterio para realizar efectivamentela

medida;por eso,los argumentosde comparaciónson cuasilógicos.A menudo
sepresentancomoconstatacionesdeun hecho.

Las comparacionespuedenefectuarsepor oposición (lo pesadoy lo

ligero), por ordenación (lo que es más pesado que) por ordenación
cuantitativa(por unidadesdepeso).

Argumentaciónpor el sacrificio

.

Uno de los argumentosde comparaciónutilizadoscon másfrecuencia

es el que se vale del sacrificio que se está dispuestoa sufrir para obtener

cierto resultado.Estaargumentaciónseencuentraen la basede todo sistema
de intercambios,ya setrate de trueque,venta,alquilerde serviciosaunqueno
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es el único tipo de argumentaciónen las relacionesentre vendedory

comprador.Perono estátampocoreservadaúnicamenteal campoeconómico.

B. Argumentosbasadosen la estructurade lo real

.

Se diferenciande los cuasilógicosenqueestosúltimos pretendencierta

validez gracias a su aspectoracional, (el cual deriva de su re/ación con
determinadas fórmulas lógicas o matemáticas), y los argumentos

fundamentadosen la estructurade lo real se sirvende aquéllaparaestablecer
unasolidaridadentrejuicios admitidosy otrosqueseintentanpromover.

Los argumentosque Perelmanexamina en este bloque son: los
argumentosque se aplican a enlaces de sucesión, los cuales unen un

fenómenocon susconsecuenciaso sus causas,así comolos argumentosque
se empleanen los enlacesde coexistencia,los cualesasociana unapersona
con sus actos,un grupo con los individuos que lo componeny, en general,

una esenciacon sus manifestaciones.Argumentos de doble jerarquía y
argumentosrelativosa lasdiferenciasde gradoo de orden.

1. Enlacesde sucesion.

1 .a) El nexocausal:debepennitir argumentacionesde trestipos:

a) las que tienden a aproximar de modo recíproco, dos
acontecimientossucesivosdados,por mediode un nexocausal.

b) las que, dadoun acontecimiento,tratan de descubrirla
existenciade unacausaquehayapodido detenninarlo.

c) lasque, ocurridoun acontecimiento,procuranevidenciarel

efectoquedeberesultardeello.

Tienenrelevanciaen el razonamientohistórico, en el casotambién

queapelaa la probabilidadretrospectiva
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“Todo historiador,para explicar lo que ha sido, se pre mita lo que
hubierapodido ser”. R. Aron.

O también,sirve paralo razonamientosextraídosde la validezuniversal
delprincipio de causalidad

El argumentopragmático

.

Es aquelquepermiteapreciarun acto o un acontecimientocon arregloa

susconsecuenciasfavorableso desfavorables.El argumentopragmáticoque
permite apreciaralgo con arreglo a sus consecuenciaspresenteso futuras

tiene una importancia directa para la acción. Para los utilitaristas, como
Bentham,no existeotra formasatisfactoriade argumentar.

“¿Qué esdaruna buenarazónen materiade ley?. Es alegarlos bieneso

los malesquetiendeaproducirestaley (...).

- En general,el argumentopragmáticosólopuededesarrollarseapartir
delacuerdosobreel valor de las consecuencias.

Los adversariosdel argumentopragmáticoreivindican el derechoa

elegir, entrelas consecuencias,las queretendráncomodignasde tenerlasen
consideración,dado el objeto del debate.Y además,los partidariosde una

concepciónabsolutistaso formalista de los valores,y especialmentede la
moral, critican totalmente el argumentopragmático; le reprocharánque

reduce la esfera de acción moral o religiosa a un común denominador

utilitario, cori lo queprovocala desapariciónde lo que hay precisamentede

específicoen lasnocionesdedeber,falta o pecado.Es decir, quelos valoreso
se reconoceno sediscutenindependientementedesusconsecuencias.
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Nexocausalcomorelaciónde un hechocon suconsecuenciao de un
medioconun fin

.

Segúnseconcibala sucesióncausal,teniendoen cuentala relación
«hecho-consecuencia»o «medio-fin»,sehacehincapiéo enel primero o en el

segundode los dos términos; si se quiere minimizar un eJécto,bastacon
presentarlocomounaconsecuencia;si sedeseaaumentarsu importancia,hay

quepresentarlocomoun fin. La valoraciónsedebea que, en el primer caso,
se opone la unicidad del fin a la multiplicidad de los medios. Esta
consideraciónautorizasegúnPerelmanunadoble crítica contrael argumento

pragmático:por unaparte,reveíaque el valor de las consecuenciasno esuna
magnitud fija y, por otra, parecedar la razón a quienes insisten en la

descalificaciónqueacarreael uso de esteargumentoparatodo lo que, desde
entonces,únicamenteaparececomomedioconmirasaobtenerresultados.

El fin y los medios

.

La lógicade los valoreshanindicadounaclaradistinción entrelos fines
y los medios,de los cualeslos fines últimos correspondenavaloresabsolutos.
Pero, en la prácticaexiste unainteracciónentrelos objetivosperseguidosy

los medios empleadospara realizarlos. Los objetivos se constituyen, se

precisany setransforman,conarregloa la evoluciónde la situaciónde la que
forman parte los medios disponibles y aceptados;ciertos medios pueden
identificarsecon algunosfinese inclusopuedenconvertirseen fines.

Hay fines que aparecencomo deseables,porque los medios para

realizarlos esténcreadoso se vuelven fácilmente accesibles.Las técnicas
modernasde publicidad y de la propagandahan explotado a fondo la
plasticidad de la naturalezahumana que permite desarrollarnecesidades

nuevas,supriniir o transformarnecesidadesgntiguas.Hay fines queparecen
tantomásdeseables,cuantomásfácil essurealizacion.
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El argumentodel despilfarro

.

Esteargumento,consisteen decirque,puestoqueya seha comenzadouna
obra, aceptadosacrificios que serian inútiles en caso de renunciar a la

empresa,es preciso proseguir en la misma dirección. Es la justificación
proporcionadapor el banqueroque sigue prestandoal deudor insolvente

esperando,enresumidascuentas,sacarloa flote.

Con el argumentodel despilfarro puede relacionarsela preferencia

concedidaa lo que es decisivo. En sentido inverso, se devalúauna acción
insistiendoen su carácterredundante.Todo lo quees redundantequeda,en

este concepto, desclasificado.Es decir, mientras que el argumento del
despilfarroanimaa continuarla acciónempezadahastael triunfo fmal, el de
lo redundanteinducea abstenerse,al no lograr ningún efectoun aumentode

accion.

Ar2umentode la dirección

Consiste,esencialmente,en la advertenciacontrael usodel procedimiento

de las etapas(es decirla prosecuciónde un fin envarias etapasy examinarla
maneraen quese transformala situación;si el pasodel puntoA al C plantea

dificultades,puedequeno seencuentreninconvenientesenpasardelA al B y

el puntoC apareceráenotraperspectiva):si cedeustedestavez, deberáceder
un poco más la próxima vez, y sabe Dios dónde irá usted a parar. Este

argumentointerviene,de forma regular, en las negociacionesentreestados,
entre representantespatronalesy obreros. Este argumento respondea la

pregunta¿dóndese quierellegar?.

Convienedistinguirel argumentode la dirección,de la aprehensiónde

lo precedentequele pareceen el puntoqueseoponea unaacciónpor temora
surepercusiónen otrasaccionesen el futuro.
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La superación

.

Contrariamenteal argumentode dirección,el cual provocael temorde
queuna acciónnos introduzcaen un engranajecuyo desenlaceseteme, los
argumentosdesuperacióninsistenen la posibilidadde ir siempremáslejosen

un sentidodeterminado,sin queseentreveaun limite enestadirección,y esto

conun crecimientocontinuode valor.

A menudoestatécnicase utiliza paratransformarlos argumentosen

contra en argumentosa favor, para mostrarque lo que se considerabahasta
ahora un obstáculoes, en realidad, un medio para alcanzar un estadio

superior.La refutación del argumentopor la superaciónse encuentraen la
constataciónde que es imposible ir indefinidamente en la dirección

preconizada,bien porque seterminaen un absoluto,bien porque se llega a
unaincompatibilidad.

La hipérboley la litote sonfigurasdestinadasarealizarla superación.La
hipérbole es una manera exageradade expresarse.La litote, se la define

generalmentepor contrastecon la hipérbole, como si fuera una forma de
expresarseque parece debilitar el pensamiento.Ej. «no soy deforme»,
normalmente,como aqui se expresaen forma de negaciónaunquetambién

hayalitotes conformade aserción:«esbastantebueno».

2. Los enlacesde coexistencia.

Mientrasque, en los enlacesde sucesión,los términosconfrontadosse
encuentranen un mismo plano fenomenal,los enlacesde coexistenciaunen

dos realidadesde nivel desigual,al ser unamásfundamental,másexplicativa

que la otra. El caráctermás estructuradode uno de los términoses lo que
distingueestaclasede enlace,al ser totalmentesecundarioel ordentemporal.

En los enlacesde sucesiónlo primordial esel ordentemporal.

En filosofia, el enlacede coexistenciafundamentalesel que aproxiina

unaesenciaa susmanifestaciones.PeroPerelrnanconsideraqueel prototipo
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de estaconstrucciónteórica se halla en las relacionesque existenentreuna
personay sus actos.La moral y el derechojuzgana la vez el actoy el agente,
no puedentomar en consideraciónsólo uno de ellos. La moral y el derecho

necesitanlas nocionesde pe,sonay de actoen su enlacee independencia
relativa. Mientrasquelas nocionesde responsabilidad,méritoy culpabilidad

sonrelativasa la persona,las de norma,regla, se preocupanantetodo por el

acto.

Si las reglasprescribeno prohibenciertos actos,su alcancemoral o

jurídico resideen el hechode quese dirigen a personas.Los términosde la
relación acto-personason por un lado lo bastanteindependientespara
permitir, cuandoes preciso, servirsede cadauno de ellos aisladamentey

estánpor otro lado lo bastantevinculados como para que su intervención
conjuntacaractericecamposenterosdela vida social.

Interacciónacto-persona

.

La reacción del acto en el agente está encaminadaa modificar

constantementenuestraconcepciónde la persona,ya se trate de actosnuevos

quesele atribuyano deactosantiguosa los quesehacereferencia.

El valor que atribuimos al acto nos incita a asignarcierto valor a la

persona,pero no setratade unavalorizaciónindeterminada.

En el casode que un actoacarreeunatransferenciade valor, éstaes

correlativacon una revisión de nuestraconcepciónde la persona,a la cual

atribuiremos,de forma explícita, o implícita, ciertas tendencias,actitudes,
instintoso sentimientosnuevos.

El acto no influencia por sí solo la valoracióno devaluaciónde la

persona.La mayoría de las vecesla personasirve para pasarde sus actos
conocidosa los desconocidos.En cierto modovulgarmentepodemosdecir«la

fama»

Esta técnica se usa mucho en los debatesjudiciales. A veces, este

procedimientoabarcaráactosde igual naturaleza(“quiennuncafue sedicioso
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no maquinarádestruir reinos); otras veces pasaráde cienosactos a Otros

semejantes.O bien, otra veces,secomplicarácon un argumento“a Jórtiori”

(quienhamatadono dudaráenmentir).

El argumentode autoridad

Hay una seriede argumentos,quesu alcanceestácondicionadopor el
prestigio.El argumentode prestigio quesecaracterizaconmásclaridadesel

argumentode autoridad,el cual utiliza actoso juicios de unapersonao grupo

de personascomomedio de pruebaen favor de unatesis. Ej. un precedente
judicial por la autoridaddel tribunal.

A menudo,se atacael argumentode autoridadcuandolo quesecuestiona

esla autoridadinvocada.

Técnicasde rupturay de frenadoopuestasala interacciónacto-persona

.

Operan cuandoqueremospreservar,bien a la personaal abrigo de la
influenciade! acto,bien aésteal abrigo de la influenciade la persona.

La técnicamáseficazparaimpedir la reaccióndel actosobreel agente
consisteen considerara éste como un ser perfecto,para bien o para mal,

como un dios o un demonio.A su vez, la técnicamáseficaz paraevitar la
reacción del agentesobre el acto estriba en tratar a éste último como una

verdado la expresiónde un hecho.Estos dosprocedimientosson técnicasde

ruptura.

Los casosen los quela accióndel actosobrela personao de la persona

sobree! acto seha interrumpidopor completoson relativamenteraros, en la

práctica argumentativa,pues constituyencasos límite. La mayoría de las
técnicasutilizadastratan,no de suprimir, sino de restringir estaacción; por

eso,las llamaremostécnicasdefrenado.Una de estastécnicasesel prejuicio

o, mejorquizá, la prevención.
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La prevención,el prejuicio, favorableo desfavorable,al tenerpor resultado

muy a menudoel cegar el valor del acto y transferira éste otros valores
procedentesdel agente, el evitar el prejuicio sería operar una ruptura

saludableentreel actoy la persona.

El discursocomoactodel orador

.

En lasrelacionesentreel actoy la persona,el discursocomoactodel
oradoresla manifestaciónpor excelenciade la personay la interacciónentre
oradory discursodesempeñaun importantepapelen la argumentación.Esta

interacción entre orador y discurso sería incluso la característicade la

argumentación,enoposiciónconla demostración.En el casode la deducción
formal, se reduceal minimo el papeldel orador.

Otrosenlacesdecoexistencia:el actoy la esencia

.

Veíamosquepor actoscaracterísticos,sellega a calificar aalguiende
héroe;por un procedimientoanálogoseconsigue,partiendode un verbo, un

adjetivo o una expresiónque designauna relación, formar esencias(«el
jugador»,«el patriota»,«la madre»)quecaracterizanciertasclasesde seres

cuyo comportamientoexplican.

La noción de esenciase aplica a la personapero cuandose quiere

estabilizar,concretary presentara un grupo, una esencia,se emplearála
personificación.Estafigura argumentativapermiteestabilizarlos limites del

grupo,recordarsucohesión.

Confrecuencia,el empleode otrasfigujas subrayarála personificación.
Medianteel apóstrofe,el oradorse dirigirá a lo que estápersonificadoy de

estemodoconsiderarlooyente, con la prosopopeyalo convertiráenparlante

y activo.
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El argumentodedoblejerarquíaaplicadoalos enlacesde coexistencia

.

Lasjerarquías,lo mismo que los valores,formanpartede los acuerdos

que sirven de premisasen los discursos.Con frecuencia, el argumentode
doblejerarquíaestáimplicito.

Todos los enlacesbasadosen la estructurade lo real, ya seande

sucesión o de coexistencia,podrán servir para vincular dos jerarquías,
recíprocamente,y parafundamentarel argumentode doblejerarquía.

La relación de causaa efecto es la que permitirá jerarquizarlas
variacionesde volumen de un cuerposegúnla variación de la temperatura.
Inversamente,unajerarquíade los fines puedeayudarnosa estableceruna

jerarquíade los medios.La refutaciónde unadoblejerarquíaserealiza,bien

cuestionandouna dc las jerarquías, bien poniendo en duda el enlace
establecidoentre ellas, bien demostrandoque otra doblejerarquíaviene a
combatir los efectosde la primera. En cambio, la aceptaciónde una doble

jerarquíaconfirmageneralmentela estructurade lo real,evocadaparaunir las
dossenes.

A vecesse empleael argumentopor la doblejerarquíaparaprovocarel
ridiculo.

“Si seconsiderahombresalos muchachosaltos,sedeclarariaqueson
niños los hombrespequeños”.

Sepuedentratarcomoargumentosafortiori casitodoslos argumentos

por doblejerarquía;entonces,el propósitono esel de encontrarel sitio exacto
de un elementoen unajerarquíacon ayudade otra jerarquía,sino el de fijar

un límite a quo. Ej. los cuidadosqueDios prestaráa los hombres,serán,por
lo menos,tanadecuadoscomolos prestadosa, los pájaros.

Argumentosrelativosalas diferenciasdegradoy orden

.

Lasjerarquíasque sirven de flmdainento al argumentode doble

jerarquía,puedenser cuantitativaso cualitativas.Incluso puedeocurrir que
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una de ellas sea cualitativa y que otra sea cuantitativa, como en las
correlacionesenfisica, entrelos coloresy las longitudesdeonda.

Lasjerarquíascuantitativassólo presentanentresustérminos,diferencias

numéricas,diferencias de grado o de intensidad, sin que haya, entre un
términoy el siguiente,un cortedebidoal hechode quesepasaa otroorden.

Ej. San Dionisiodecapitadorecorretreskilómetrosconla cabezaen la

manoy el dichoquesurgees«El primerpasoes lo másdificil».

Segúnsepretendaestaren presenciade unadiferenciade ordeno de

una diferenciade grado, se llamará o no la atenciónsobre lo que hubiera

podido provocar, explicar, garantizarel salto de un ordena otro o al menos
mostrarlo.
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Cap.III. Los enlacesque fundamentanla estructurade lo real

.

A) El fundamentopor el casoparticular.

Argumentaciónpor el ejemplo: la argumentaciónpor el ejemploimpli-
ca ciertodesacuerdorespectoa la reglaparticularquesetrata defundamentar

medianteel ejemplo;pero estaargumentaciónsuponeun acuerdoprevio sobre
la posibilidadmismade unageneralizaciónapartir de casosparticulares,o, al
menossobrelos efectosde la inercia.

En las cienciasse tratanlos casosparticulares,bien comoejemplosque

debenllevar a la formulaciónde unaley o a la determinaciónde unaestructu-
ra, bien comomuestra,o sea,comoilustraciónde una ley o de unaestructura

reconocidas.En derecho,el invocarlo precedenteequivale a tratarlo comoun

ejemploquefundaunaregla,nueva,al menos,en algunosde susaspectos.Por
otra parte, con frecuencia,seestimaqueuna disposiciónjurídica esun ejem-

pío de principiosgenerales,reconociblesapartir de estadisposición.

La ilustración

.

Difiere del ejemplodebidoal estatutode la reglaqueutilizan parafun-

darlo. Mientrasqueel ejemploseencargade fundamentarla regla, la ilustra-

ción tiene como función el reforzar la adhesión a una regla conocida,
proporcionandocasosparticularesqueesclarecenel enunciadogeneral,mues-

tran el interésde éstepor la variedadde las aplicacionesposibles,aumentansu
presenciaen la conciencia.La ilustraciónvoluntariamenteinadecuadapuede,

sin embargo,constituirunaforma de ironía.

El modeloy e! antimodelo

.

Puedenservir de modelo laspersonaso los gruposcuyo prestigiovalo-

re los actos.El valor de la persona,reconocidode antemanto,constituyela
premisade la quesesacaráunaconclusiónquepreconiceun comportamiento

particular. El modelo indica la conductaque seha de seguir. También sirve
comogarantíade unaconductaadoptada.
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Si la referenciaaun modelopennitepromoverciertasconductas,la re-
ferenciaa un contraste,a un ant¡modeloposibilitasu alejamiento.

En el argumentodel antimodelose incita a distinguirsede alguien,sin
quedeello sepuedainferir siempreunaconductaprecisa.

El argumentopor el modelo o el antiniodelopuedeaplicarseespontá-

neamenteal discursomismo:el oradorqueafirmacreerenciertascosasno las
fundanientasólo con su autorida& Su comportamientoal respecto,si tiene
prestigio,tambiénpuedeservirde modelo.

B) Razonamientopor analogía.

Una fórmulageneral del valor argumentativode la analogíaen la que
les consideracomounasimilitud de estructuras:A esa B lo queC esa D.

Perelmanllama temaal conjuntode los términosA y B, los cualescon-

timen la conclusióny denominarfóro al conjunto de los ténninosC y O, los

cualessirvenparasostenerel razonamiento.

Entre temay foro, hay, en todo caso,unarelaciónasimétricaquehace

del lugarqueocupanen el razonamiento,Ademásparaqueexistala analogía,
el temay el foro debenperteneceracamposdiferentes;cuandolas dosrelacio-
nes quesecotejancorrespondena un mismo campo,y selespuedesubsumir

en unaestructuracomún,la analogíadejasitio aun razonamientopor el ejem-
plo o la ilustración~al proporcionarel temay el foro doscasosposibilidadde

tres elementose incluso en cadauno de los cuatrode la analogía-tipohaber

unamayorcomplejidady riquezaencadauno deellos.

Efectosde la analogía:la interacciónentreel temay el foro, queresulta

de la analogía,semanifiestade dos maneras:mediantela estructuracióny las
transferenciasdevalor quesederivande ello.
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Uno de los efectoses también,el de contribuir a la determinaciónde
unodelos dostérminosdel tema.Esteuso esel másfrecuenteen lasanalogías

de ***tres términos.

Estatutode analogía

Es un medio de argumentacióninestable,tanto para los adversarios
comoparalos partidarios;se va amover la analogíaentredos negaciones,la
de queesunavagacomparacióno la de queno esunameraanalogíasino algo

más,respectivamente.

El problemade la analogía,consideradopor Perelmancomola confron-

tacióndeestructurassemejantesquepertenecenacamposdiferentes,serefiere
a la dificultad de diferenciaciónde los campos.Sólo en la fábula y las alego-

rías, consideraPerelmanqueestánbiendirerenciadoslos campos.

La superaciónde la analogíaconsistiráen aproximarel tema al foro y
establecerunarelacióndeparticipación.

Otra precariedaddel estatutode la analogíaesqueéstapuededesapare-

cerpor su éxito mismo, o tambiénpor las condicionesdel razonamiento.Ob-
servaPerehnanque, en derecho,el razonamientoocupaun lugar mucho más

limitado de lo queparece,porquecuandose tratade la aplicaciónde unaregla
anuevoscasos,nos encontramosde golpeen el interior de un únicocampo,en

virtud de las exigenciasmismasdel derecho,ya que sólo podemossalir del
campoquela reglanos asigne.

La precariedaddel estatutode la analogíaes precario tambiénen la
confrontacióndeestructuras;la analogíapuede,acausadela interacciónentre

términos,dar lugar a acercamientosque conciernena éstos(aunquese man-
tengala separaciónde campos).

Además,la analogíacuandotriunfa, puededesembocaren una amplia-
ción del campode aplicaciónquetienenciertasnociones.Ej: N. Rotenstreich,
trasmostrarunaanalogíaentrela relacióndel sujetoconcretocon la experien-
cia, y el delhombreconel lenguaje,concluyódiciendo:
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“El lenguajedebeconsiderarsecomola experienciamásextendida”.

El superarla analogíapor sustérminosserátantomásfácil cuantomás
abstractosseanéstosy cuntomássepercibancomoexponentesde las estruc-

turas. Y lo que sí estámuy convencidoPerelmanesquedesempeñaun papel
muy importanteen la evoluciónde las nociones.La analogíaserámuy influ-

yenteen el extensiónde lasnociones,pero al mismo tiempo contribuiráa su

confusióny a modificarlas.La analogíase rechazapo la prolongaciónde si
misma.

Lametáfora

.

Es unaanalogíacondensada,resultantede la fusiónde un elementodel

fondo con un elementodel tema. Es paraPerelmanmuy importanteel nexo
entreanalogíay metáfora,recogiendoen estesentido,como en muchasotras

ocasionestambién,las tradicionesde filósofosy clásicosde los lógicos, desde

AristótelesaJohnStuartMill. Si bien el vínculo, quede hecholo considera

aceptable,sevolverámásaúnen la medidaen queseelaboreprofundamente
la teoriade la analogía.

Aristótelesesel escogidopor Perelinanparailustrarsusafirmaciones:

“O bien, la vejez esala vida comola tardeal día; llamará,puesa la tar-
de«vejezdeldía» (...) y ala vejez, «tardede la vida» (..,)“

En estosejemplos,setratael foroy el temade formasimétrica(.4> fue-
ra del contextoquesólo indicaríacuál esel temay cuál esel foro. Por eso,se
ve claramentecómola metáforapuedecontruiruna expresiónapartir de una

analogía.

Son ejemplosde metáforasen las cualesseexplica completamentela

relaciónanalógica.

En estecaso,setrata,partiendode la analogía«A esa B comoC esa

O», deunaexpresión«C esB» paradesignaraA.
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La analogía,graciasaestafusión, sepresenta,no comounasugerencia,
smocomoun dato, lo cual equivalesa afirmarque la metáforapuedeinterve-

nir paraacreditarla analogía.

Cuandose examinalasargumentacionespor analogía,consideraPerel-
man, que, a menudo,el autorno dudadurantela exposición,en servirsede

metáforasderivadasde la analogíapropuesta,conlo queacostumbraasíal lec-

tor aquevealascosastal comose laspresenta.

La metáfora,fusión analógica,cumple todaslas funcionesque realiza
la analogía,y, enciertos aspectos,muchomejorqueésta.

ConsideraPerelinan, que la noción misma de «sentido literal» y de
«sentidometafórico»puedeserunadisociaciónquenacede la discusión,y no

de un dato«primitivo». (Posterionnenteseestudiaránprecisamentela disocia-

ción de lasnociones).
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CapituloIV: La disociaciónde las nociones

Rupturade enlace.Técnicas.Disociación

.

La técnicade rupturade enlace,consisteenafmnarqueestánindebida-
menteasociadoselementosquedeberíanpermanecerseparadose independien-

tes. La disociación,por el contrario, presuponela unidad primitiva de los
elementosconfundidosen el senode unamismaconcepción.designadospor
unamisma noción. La disociaciónde lasnocionesdeterminadnaunarevisión
máso menosprofundade los datosconceptualesque sirvende fundamentoa

la argumentación;en estecaso,ya no se trata de romperlos hilos queenlazan
los elementosaislados,sinodemodificarsupropiaestructura.A primeravista,

nosllamala atenciónPerelman,la diferenciaentrerupturade enlacey disocia-

ción de las nocionesesprofunday discerniblede inmediato;pero,en realidad,
estadistinción comolas demásllamadasdenaturaleza,puedesermuy contro-
vertida. Segúnque se considerenlos enlacesentre elementos«naturales»o
(***a partir de aquí no hay comillas de abrir, no salen)artificiales»esencia-

les»o accidentales»uno veráunadisociaciónde las nocionesen lo que, para

otro sóloesrupturade enlace.

Lapareja«apariencia-realidad

»

Nos ilustra Perelinan,paracomprendermejor la técnicade disociación

de las nocionesconsiderandoun prototipo de toda disociaciónnocionaly a

causade su uso generalizadoy su importanciafilosófica, la disociaciónqueda
lugar a la pareja«apariencia-realidad».Mientras quelas aparienciaspueden

oponerse,lo real escoherente;el efectode su elaboraciónseráel de disociar,
entrelasapariencias,las queson engañosasde lasquecorrespondena lo real.

apariencia tennino1

realidad término II
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El término 1 correspondea lo aparente,a lo actual,inmediatoy lo que

se conocedirectamente.El término II, en la medidaquese distinguedel otro,

sólo secomprendeen relaciónal término 1.

El ténnino II proporcionaun criterio, unanorma quepermitediferen-

ciar lo queesválido de lo queno lo es, entrelos aspectosdel ténnino1; no es
simplementeun dato, sino unaconstrucción que detennina,durantela diso-
ciacióndel término 1, unareglaqueposibilitajerarquizarsusmúltiplesaspec-

tos, calificandode ilusorios, erróneos,aparenteslos que no se conformana
estareglaqueproporcionalo real. En comparacióncon el término 1, el ternu-

no II será,a la vez, normativoy explicativo.Durantela disociaciónpermitira
valoraro descalificarlos aspectoscon los quesepresentael término 1, distin-

guir, entrelasapariencias,cuyoestatutoes equivoco,las quesólo son apanen-
cia de las querepresentanlo real.

Si bien estapareja,proporcionael prototipodeunaparejafilosófica, no

permite, sin embargo,reservartodaslasventajasa la realidad, en detrimento

de la apariencia.Pues,la realidadseconstruyela aparienciaaparecehecha;a
vecesel conocimientode la realidadesindirecto imposible o incomunicable.
A veces,imperceptible.

Lasparejasfilosóficas

Se diferenciande las parejasclasificatorias(negro-blanco,par-impar)y
de las antitéticas(bien-mal)enqueéstasúltimas situanlos términosen el mis-

mo plano. Peroen las parejasfilosóficas unade las nocionesva subordinadaa

la otra.

La esquematizaciónde lasparejasno lleva a la conclusión,adviertePe-
reInan,deun resultadopuramenteformal o verbaldelprocesodisociativo.

La esquematizaciónde lasparejasno lleva a la conclusión,adviertePe-

reInan,de unresultadopuramenteformal o verbaldelprocesodisociativo.

La disociaciónofreceunavisióndelmundo,establecejerarquías,cuyos

criteriosseesfuerzapor proporcionar.
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medio acto individuo acto símbolo particular

Lasparejas , , , , ,

susvariantes fin persona grupo esencia cosa general

y conexiones,nos proporcionanlos términosde los enlacesmásusuales,ba-

sesde las solidaridadesargumentativas.La mismaparejade nocionessepre-
senta,pues,oracomo el resultadode unadisociación,oracomodos nociones
independientesentrelas cualesexistenenlacescaracterísticos,unainteracción
y primacíasde valor al queno le resultaajenosu lugarcomotérmino 1 o II de

unaparejafilosófica.

Si el actopermitejuzgara la persona,el fm al medio,y recíprocamente,

la evocaciónde la parejafilosóficarecuerdaqueno hayqueconfundirlos

Muy a menudo,no necesitaexplicaciónalgunala conexiónentrepare-

jas. Se estableceráy sejustificará, si procede,por los mediosmás diversos;
enlacedirectobasadoen la estructurade lo realentreel término 1 de unapareja

y el término 1 de otra; parejaconsideradacasi particularde otra: argumentos
deaspectocuasilógico,especialmentela afirmaciónde la identidaddeparejas,

y finalmente,sobretodo, relacionesanalógicasentreparejas.Son éstascone-
xioneshorizontales.

Funciónde lasparejas

.

El esfuerzoargumentativoen lasparejasfilosóficas consistiráen sacar
partidode las disociacionesya admitidaspor el auditorio,oraen introducirdi-

sociacionescreadasad hoc, ora en presentara un auditorio disociaciones
aceptadaspor otrosauditorios,oraenrecoradruna disociaciónsupuestamente

olvidadaporel auditorio.

Defmicionesdisociativas

.

La definiciónesun instrumentode la argumentacióncuasilógica.Tam-
bién esun instrumentode disociaciónnocional,especilmentecadavez que se
pretendaproporcionar el sentido verdadero,el sentido real de la noción,

opuestoa suuso habitualo aparente.
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- Las disociacionesno sólo versansobre las nocionesutilizadasen la

argumentación,sino tambiénsobreel discursomismo,porqueel oyentepracti-
cadisociacionesimportantes,bien espontáneamente,bien porqueestáinvitado
a ello. Sobreel procedimientomismo.

CapítuloV: la interacciónde los arg~’mentos

.

Interaccióny fuerza

.

Se predicadesdetodos los puntosde vista: interacciónentrediversos

argumentosenunciados,entreéstosy el conjuntode la situaciónargumentati-
va, entreéstosy su conclusióny, por último interacciónentrelos argumentos
contenidosen el discursoy los quetienena ésteúltimo por objeto.

En la cuestiónde la fuerzade los argumentos,Perelmansostieneen que
la fuerza seapreciagraciasa la regla dejusticia lo que, en ciertasituaciónha

podidoconvencerpareceráconvincenteenunasituaciónsemejanteo análoga.

Pero, el contextofilosófico otrogaunafuerza aumentadaa ciertascla-

sesde argumentos:el realismode las esenciasfavorecerátodaslas formasde

argumentaciónque se apoyanen las esencias,ya se trate de argumentospor
división o por disociación acto;

esencia
unavisión del universoque admitala existenciade gradosde realidadjerar-
quizadosfavorecerála argumentaciónpor analogía;el empirismo, los argu-

mentosbasadosenhechospresentadoscomoindiscutibles;el racionalismo,la
argumentaciónpor medio de principios; el nominalismo,el recursoal caso

particular.

Peroel filósofo, (aquí Perelmanse remite a H. Goulier se servirá,de
los argumentosmásdiversos,aunquetengaque atribuir a algunos,dentrode

susistemaunasituaciónsubordinada,incluso ignorarlos.
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En el campodel discursomismo, ej. en los queseproduceunaunidad

relativamentebien defmidacomoen el alegatodel abogadoo el sermón del
predicador,puede,en los debatesparlamentarioso familiaresdurarvariosdías
y resultarde la intervenciónde diversaspersonas.

La fuerzade los argumentosesunanociónvinculadaa la intensidadde

adhesióndel oyentea laspremisas,a los enlacesutilizadosy por otro ladoa la
relevaniade los argumentosdentredel debateencurso

Pero, la intensidadde la adhesión,y también,la relevanciasehallan a

mercedde unaargumentaciónquevendríaaenfrentarsea ellas. El poderde un
argumentotambiénsemanifiestatantoen la dificultadquesupondríarechazar-

lo comoensuspropiascualidades.Depende,la fuerzade los argumentos,del

auditorio y del objetivo de la argumentación.Aristóteles considerabaen el
caso del génerojudicial que le convienenmás los entimemaspero que los
ejemplosconvienenmásal génerodelibarativo.

¿Cómoconseguirmásfuerzaen un argumento?.¿cómover cuándoes
mássólido?.Un argumentosólido esun argumentoeficazquedeterminala ad-

hesióndel auditorio, o un argumentoválido que deberíadetenninarla?.En
función de éstonos hacemosdos preguntasimportantes¿constituyela fuerza

de los argumentosun rasgodescriptivoo normativo?

Estadistinción dedospuntosdevista, fundadaen la disociaciónnormal

norma,
no puedeser absoluta,pueslo normalcomo la norma, sólo se defmencon re-
laciónaun auditorio,cuyasreaccionesproporcionanla medidade lo normaly

cuyaadhesiónfundamentalasnormasde vgor. Sin embargo,la distinción es
valiosa, cuandolas reaccionesde cierto auditorio son las que determinanlo

normal y las concepcionesde otro son las que proporcionanel criterio de la
norma.La superioridadde la normasobrelo normalseríacorrelativade la de

un auditorio sobre otro, ya estagraduaciónde los auditorios correspondela
distinciónentrepersuadiry convencer.

La interacciónentrelo normaly la normaseproduceen dos sentidos:
si, en ciertascircunstancias,la eficacia suimnístrael criterio de lo válido, la
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ideaquesetiene de lo válido no puedepermanecersin efectosobrela eficacia

de las técnicasorientadasapersuadiry aconvencer.

Lo evidenteessimultáneamenteeficazy válido, convenceporquedebe

convencer.En nombrede lo evidente,convertidoen criterio de lo válido, se

descalificarátoda argumeníacion.

Estámáso menosclaro quela fuerzade los argumentoslos divide en
fuertesy débilesy Perehnanconsideraqueen lo quese apreciaestafuerza es

en la regladejusticia: lo queenciertasituación,hapodido convencerparecerá
convincenteen unasituaciónsemejanteo análoga.Tambiéndependela fuerza
de los argumentosdelcontextoargumentativotradicionalen quesehayadesa-
rrollado tal o cualargumentación.

La fuerzade los argumentoscomofactoren la argumentacion

.

El oradoro el oyenteu oyentespuedenemplearla fuerzade los argu-
mentoscomo factor argumentativo,bien aumentándola,bien restringiéndola,

es decir a la inversacomo unatécticade disminución.Estaúltima puedereve-

larse muy ineficaz,puesen el casode escritos,el lector tranquilizadopor un
excesodemoderación,va por si sólo másallá de lasconclusionesqueel autor

hubieraqueridodehacerlopor la fuerza.

Todas las técnicasde atemacióncausanimpresión de ponderacióny

sinceridady ayudana alejar la ideade quela argumentaciónseaunatécnica
de aRtificio o un meroprocedimiento.

Algunas figuras comola insimación,la reticencia,la reducción,el en-

fermismodependende éstastécnicasde atemaciónen la medidaen quesees-
peraquese les interpretecomola expresiónde unavoluntaddemoderación.

También,sepuedenatenuarlaspretensionesde la argumentaciónrecu-

rriendoa la hipótesis;a menudosepresentala analogíacomounahipótesis,lo
cual parecemoderado,pero sus efectospuedenser talesqueselleguede for-
maapremiantea la conclusión.
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Las utopiasaparecencon e] mismo carácterde hipótesisa partir de la
cual seextraenlasconsecuenciasdeforma totalmenteracional.

Otro mediode reducirla fuerzade los argumentosconsistiráen subra-

yar su carácterde comodín,previsto,fácil de encontraro ya esperado.El ar-
gumento previsto se convierte en un argumento banal. Las ventajasdel

argumentoimprevisto o al «propio de la causa»,constituyen,sin duda, una
gran partedelpoderqueseatribuyea la repeticiónde un argumentodel adver-

sano,paraextraerunaconclusióndiferenteo inclusoopuesta.

Interacciónpor converMencia

.

Si variosargumentosdistintosllegana la mismaconclusión,ya seage-

neralo parcial,definitivao provisional,aumentarápor tanto,el valor atribuido

a la conclusióny a cadaargumento:parecepoco probablequevarios razona-
mientostotalmenteerróneosconduzcanal mismo resultado.Esta interacción

entreargumentosaisladosconvergentespuedeprocederde susimpleenumera-
ción, su exposiciónsistematizada,o inclusode un «argumentode convergen-

cia» alegadode modoexplicito.

La convergenciamisma,sin embargo,esunaafirmación,queen un sis-

temano formal, siemprese la puedecuestionar,puesdependede la interpreta-
ción que se da a los argumentos:la identidadde sus conclusionesnuncaes

absolutapuestoqueéstasforman un todo con los argumentosy adquierensu

significacióndemaneraquesedesembocasiempreenellas.

La convergenciaentreargumentosperderáeventualmenteimportancia

si el resultadodel razonamientoprovocauna incompatibilidadquela vuelve
inaceptable.

La convergenciatambiénpuedesuscitardesconfianza:se temeráqueno

sehayanpreparadolos nuevoselementosconmirasaestaconvergencia.Tam-
bién hayla posibilidaddel recelohaciala coherenciaexcesivaquehaceque se

considerecierto grado de incoherenciacomo indicio de sinceridady de
seriedad.
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Si bien la mayoríade los hombresadmitenmásfácilmentelas tesisque
les agradentambiénsehade tenerencuentaestatendenciadel espírituhuma-

no al wishful íhinking y queseproduciráunareduccióndelpoderde los argu-
mentosque conducena teorías o previsiones demasiadoconformesa los

deseos.

Amplitud de la argumentación

En argumentación,la amplitud desempeñaun papelquemanifiestade

forma patentela diferenciaentre la demostraióny la argumentación.En esta
última, salvo si se desarrolladentrode unoslímites dadosde antemano,siem-
pre se puedesostenerútilmente las premisashaciéndolassolidariascon otras

tesis admitidas.ígualmente,en lo que conciernea las conclusiones,excepto

cuandoestábien determinadala cuestiónqueseva ajuzgar,selaspuedesoli-
danzarcon algunasde sus consecuencias,lo cual permite prolongarla argu-

mentacióntransponiendoel objetodel debate.La acumulaciónde argumentos
no tiene límite en argumentaciónasí comotambiénes lícito no enunciartodas
las premisasquesonindispensablesparael razonamiento.

La amplitud argumentativapuede deducirse,no del empleode argu-
mentosdistintosque se complementan,sedirigen a auditoriosvariados,sino
de la merareproducción,máso menosfiel, de los mismosargumentos.Esta
insistenciatiene por finalidad presentarlos argumentos.Aquí encontramos

ciertas figuras como la repetición (perfectamentejustificada en argumenta-

ción) y la amplificación.

Los nies~osde la amplitud

.

En cuanto a las premisas,tenemosque recordarque todaargumenta-

ción esel indicio de unaduda,puesla argumentaciónsuponequeesoportuno

precisaro reforzarel acuerdosobreunaopinión determinada,la cual no sería
lo bastanteevidenteo no seimpondríaconla fuerzasuficiente.

Otro riesgode la amplitud esel emplearexcesivosargumentos,lo que
hacequeun elevadonúmeroinduceapensarqueno seconfia lo bastanteen
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ningunode ellos. No debeemplearningunode los argumentosdébilesy peli-

grososerátambiéntodo argumentoquepermitaunaréplicafácil.

Paliativoscontralos riesgosde la amplitud

.

Parapaliar los riesgos,sepuedenutilizar todos los procedimientosdes-

timadosaevitar la refutación.Paraprecaversedel peligro de un argumentodé-
bil, sedirá quesólo seha introducidoa titulo subsidiario.

Por lo general,para evitar los efectosnegativosde los argumentosin-

compatibles,el oradordeberáintroduciruna argumentacióncomplementaria,

que destacarála aparenteincompatibilidad entre los diversos argumentos
enunciadoso entreéstosy las creenciasdelauditorio, y queseafanapor pre-

venir susinconvenientes.

Cuandoel oradorsepercatade las incompatibilidadesentreargumen-

tos, realizaráunaelecciónentreellos. Pero, si no quieredecidirsepor ninguno

enconcreto,usarádiversosmediosparaasegurarla coherencia.

Paralibrarseel oradorde tenerqueemplearciertosargumentos,sepro-

curaráquela parteadversano démotivosparaello.

El paliativo especifico,si setoma la utilización de ciertos argumentos,
consistiráen dejarlossobreentendidos,

La semirrenunciaa ciertos argumentosda lugar a figuras de renuncia

queno expresanúnicamentela moderacióndelorador.

La reticenciapermiteevocarunaideaal tiempo quedejael desarrollo

al oyente,desarrolloquepodránsugeriralgunasformasde expresión,comoel
ritmo, la aliteración.La pretericiónseríael sacrificio imaginario de un argu-
mento.Seinicia esteúltimo anunciandoqueserenunciaa él.

A veces,la semirrenunciaseexpresade un modomásindirectoaún: un

silenciosignificativo o hastaincluso el empleoostentatoriode argumentosdé-
biles, irrelevantes,paraseñalarqueexistenotros. Sepuedenconsiderartodas
lasrenuncias,lassemirrenunciascomoconcesiones.
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No obstante,la principal fúnción de la concesiónno afectatanto a la

amplitud de la argumentacióncomoa la extensiónde laspretensióny al dina-
mismo de los acuerdos.

La concesiónseopone,sobretodo, a los peligrosqueentrañala desme-

sura; los problemasqueplanteala amplitud, los riesgosqueentraña,suspalia-
tivos, dependende laspretensionesdequienesargumentan.

Ordeny persuasión

.

En unademostraciónformal, separtede los axiomasparallegar a los
teoremas,existe por tanto,un orden. Perosu importanciaeslimitada, poco
importael ordenen que se presentanlos axiomas;las variantesson estricta-

menteequivalentes.

Sin embargo,apuntaPerelman,sólo si setieneen cuentala adhesiónde

los espíritus,si sepasade un puntode vista formal a uno psicológico,argu-
mentativo,adquiriráimportanciael ordenen la demostración.Lasvariantesno
son equivalentes,seva teniendointeréspor el orden. En unaargumentación,

el ordenno puedeser indeferente,puesla adhesióndependedel auditorio. A
medidaquesedesarrollala argumentación,la posturadel auditorio seva mo-
dificando, el discursono dejaal oyentecomo al principioy precisamentepor

ésto,porquelas modificacionesdel auditorioson,a la vez, efectivasy contin-
gentes,tiene importanciael ordenadoptado.A primeravista,el ordenno im-

porta para el auditorio universal.Pero, el auditorio universal es, como los
demás,un auditorio concreto,el cual semodifica con el tiempo con la idea

quede él seformael orador.

Tambiéntiene gran importanciael ordenparala deliberaciónÍntima si

tenemosqueelegir un ordenen los argumentosa empleary queseaun orden
persuasivo;sepuedenadoptaren estesentido,al menos,trespuntosde vista:

el de la situaciónargumentativa,esdecir, la influenciaqueejerceránen laspo-
sibilidadesargumentativasde un oradoren las etapasanterioresa la discusión;

el de la preparacióndel auditorio,esdecir, los cambiosde actitudengendrados
por el discurso;y por último, el de las reaccionesquesuscita,en el auditorio,
la captaciónde un ordenenel discurso.
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En la primera se atiendea las premisas,en la segundase atiendea los
sucesivosefectosque experimentael oyentey en la terceraseconsiderael orden

del discursocomotemade reflexión.

Se puedenordenarlos argumentospor el poder que tienen cadauno,
cuandolo quequeremosesdefenderuna tesispara lo cual tenemosun número

variadode argumentos.

Existen tres órdenes:el orden de fuerza decreciente,el orden de fuerza

crecientey el másrecomendado(a decirde Pereirnan)el homéricoo nestonano.

El Nestoriano,comienzapor los fuertesy terminatambiéncon los fuertes

dejandolos débilesen el centro.

Ordeny método

.

El orden cronológico, el acostumbradoy el orden nacido de la
argumentaciónconstituyenparaPerelman,lo que él llama buenasformas quese
desarrollanen el tiempo, dando a este término el sentido de la psicologia
gestaltista, o sea argumentosfáciles de comprender, satisfactoriospara el

espíritu, y susceptiblesde aproximar a estasformas las percepcionesque se
alejaranligeramentede ellas. Posibilitando,ademásquese comprendanalgunos
argumentos sobreentendidosgracias al lugar que ocupan en una sucesión

ordenada.La buena fórma, por el hechomismo de desarrollarseen el tiempo, se

caracterizaamenudopor unaintensidadcreciente.Tal esel caso,por ejemplode
la gradación (clímax), que es una figura de orden. El enlace verbal entre
cláusulas, la repetición de ciertos términos sugieren un incremento de la
intensidad.La repeticiónno sólo los realzasinoquehacealgomás.

Estos problemasde orden, exposicióny método van pasandode ser
problemasantigtiaxnenteconsideradosde retóricaa serproblemasde dialéctica.
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Perelmanconsideraque, sin duda,la retóricapenetraen la dialécticapese
al esfuerzopor separarlas.Pero, se preguntaPerelman,¿existeo no un orden

único, el de la naturarelezade las cosas,al quedebería conformarseel discurso

racional?

Para los pensadores clásicos, el método de naturaleza será el
encadenamientode lasrazonesapropiadoaun ordennatural, objetivo, inherente
al mundo o al pensamiento,pues se supone que el método representalas
operacionesde un espírituqueseadaptaa lo real.

La unicidadde esteordenracionallo distingueenormemente,no sólo del

ordenargumentativo,sino tambiénde un ordenpuramenteformal, tal como lo
entendíala lógica moderna.La demostraciónformal y el métodoracional tienen

en común el rigor, pero la segundaaspiraa la objetividad,y estávinculadaa
nocionescomo: claridad, sencillez, evidencia,que garantizanlas premisas,los

razonamientosy lasconclusiones.

E] orden natm-al o racionalno es independientede cualquier auditorio,

sino queseadapta al auditoriouniversaly a la racionalidadquese le atribuye.
La argumentaciónracional, a decir de Perelman,sólo es, en realidad, un caso
particular de argumentación ad horninern, a] que hemos calificado

(anteriormente,en sumomento)de argumentaciónadhurnaniíatem.

ConsideraPerelinan, que una teoría de la argumentaciónno debe ni
buscarun métodoconformea la naturalezade lascosas,ni considerarel discurso

como unaobra que encuentraen si mismasu estructura.Ambas concepciones

complementariasseparanfondo y forma, olvidan que la argumentaciónes un
todo destinadoa un auditorio determinado.Las exigenciasde la adaptaciónal

auditoriosonlas quedebenservirdeguíaen el estudiodelardendel discurso.

La disociaciónentrela formay el fondo queha conducidoadeshumanizar

la noción del método, tambiénha llevado a acentuarel aspectoirracional de la
retórica.
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Epilogo

Concluye Perelmanen que al concebirtodo progresodel conocimiento

únicamentecomounaextensióndel campolleno de elementosclarosy distintos,

el llegar incluso a imaginarse que, en última instancia, en el pensamiento
perfecto,sepudiera,imitando el pensa,mientodivino, eliminar del conocimiento

todo lo que no se conformara con el ideal de claridady distinción, es querer
reducirprogresivamenteel recursoa la argumentaciónhastael momentoen que
su uso seasupérfluopor completo.

El ferviente deseode Perelmanes el de quetras su rehabilitaciónde la

retóricaparasu uso en la argumentación,seimpida reducir todas las técnicasde
la pruebaa la lógicaformal y ver sólo en la razónunafacultadcalculadora.

CombatePerelman,las opinionesfilosóficas tajantese irreductiblesque
nospresentanlos absolutismosde cualquieríndole: el dualismode la razóny la
imaginación,de la cienciay la opinión,de la evidenciairrefrenabley la voluntad

engañosa, de la objetividad universalmente admitida y la subjetividad
incomunicable,de la realidadque se impone a todos y los valorespuramente

individuales.El tratadode la argumentaciónde Perelmanpretendemostrarquea

través de una técnicaintelectual se puedejustificar la adopciónde tal o cual

valor; o al menos de argumentary persuadir a un auditorio eventualmente
universal,a travésde ella.

Estaespecíficalógica(en el casodel derecho)lógicajurídicanosayudará

a salir de las antinomias,a comprenderla diferenciaentrehechoy derechoy a

explicarel usode las ficciones.

Perelmanjustificael recursoa las técnicasargumentativaspuesconsidera

quede lo quesetrataesde haceraceptableslas decisionesde lajusticia; y como

por otrapartese tratademotivar las decisionesmostrandosu conformidadcon el
derechoen vigor, la argumentaciónjudicial tiene que ser específica,puestiene
por misión mostrar cómo la mejor interpretaciónde la ley se concilia con la
mejorsoluciónal casoconcreto.
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EPÍLOGO

La preguntatrascendentalparaPerelmany causade susinvestigacioneses
la de que si existeuna lógica específicade los juicios de valor. La respuestaes
negativa. En todos los camposexaminadosy en todos los textos (tratados

filosóficos, articulospolíticos, obras de moraly cte estética,jurídicos)cuandose

discutey se delibera.,cuandohay opinionescontrovertidas,serecurrea técnicas
de argumentación.Lastécnicaspor las queen los discursosse trata depersuadir

y de convencera otrosy serefierena la Retórica,Dialécticay Tópicos.

La distinción tan frecuenteen la filosofia del siglo XIX, entrejuicios de
realidady los juicios de valor, caracterizael intento (desesperadoa decir de
Perehnan)de quienes,al tiempo quereconocíanel estatutoparticulary eminente

de la investigacióncientifica, querían,sin embargo,salvarde lo arbitrarioy de lo
irracional las nonnasde nuestraacción. Pero estadistinción, consecuenciade
unaepistemologíaabsolutistasquetendíaa aislar con claridaddos aspectosde la

actividadhumana,no ha conseguidolos resultadosesperadospor dos razones:el

fracasoen la elaboraciónde una lógica de los juicios de valor y la dificultad de
definir demodosatisfactoriolos juicios devalor y los juicios de realidad.

Perelman,en fin, se opone al positivismojurídico y al existencialismo

judicial, o seaa la libre apreciaciónpor el juez de las situacionesconcretaso del

casoparticular.ApelaPerelmanaunadialéctica implicadaen la búsquedadeuna
solución convincente, instauradorade la paz judicial porque sea conforme a
derechoy razonablea la vez. Es la razónpor la quela aplicacióndel derecho,el

pasode la regla abastractaal casoconcretono esun simpleprocesodeductivo,
sino una adaptaciónconstantede las disposicioneslegales a los valores en
conifilicto en las controversiasjudiciales.Pueslo quesehade haceresarmonizar
el ordenjurídico de origen legislativo con las ideasdominantessobrelo quees

justoy equitativoenun mediodado
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Capítulo VII

Perelman y el Centro de

Investigacioneslógicas.
Los «Lugares de la Argumentación

Jurídica».

Alicia ArenasVidal 1



Los «lugaresde la argumentaciónjuridica

»

c4’ &~wc.i~-El Centro NacionalBelga de Investigacioneslógicas (1) fundadoporlos profesores:Devaux de la Universidad de Lieja, Dopp y Feys de la

Universidad católica de Lovaina y Perelinan de la Universidadlibre de
Bruselas,en 1950 paratratartemasde lógicaformal, de lógicade lasciencias.
Nos vamos a detener claro está en los trabajos de la sección jurídica

auspiciadosy dirigidos por Perelmany publicadospor ésteúltimo así como

porP. Foriers.

E] métodoutilizadoparae] análisisdelos problemasfué e] deestudiar
el caso concretoy constatarcómo las técnicasde razonamientodel jurista

varían (2) segúnlas circunstanciasy danunafisonomíaparticulara la lógica

jurídica tal y como el Centrola entiende.En opinión de W A. Bayart esta
lógicaseparecemása unadisciplina, queenunieralas normasa las cualesel
razonanuentodebeconformarse,queaunacienciaempíricay descriptiva(...).

E] Centroesantifonnalistay bastanteescépticoen cuantoa la tentativa
de formular,parael razonamientojurídico, reglasdel mismo tipo que las que

sedan parala lógica formal y, en particular, en lógica matemática.Y ésto, a

pesar de que como recuerdaM A. Bayart muchos de los profesores
fundadoreshansido lógicosmatemáticos.

Fruto de este antifomalismoel Centro insiste en el hechode que las

técnicasde razonamientodel jurista varían según las circunstanciasy, en

particular, según el resultadoal cual el jurista quiere llegar en un caso
deterrniinado.

Los lugares de la argumentaciónjurídica nos parecen un titulo

adecuadopara nombrar el conjunto de trabajos que Perelman dirige e
impulsa; éste título pertenece a la estructura en capítulos que Alain
Lempereur realiza en la antologia que hace de Perelmantitulada1. Así lo

justifica éste autor: “Podemoshablar de un espaciodonde se articulan un
conjuntode cuestionesa resolverdel procesola argumentacióndestiladaahí

dondela evidenciade los hechoso del derechofalta o espuestaen duda. Para
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abordarel tema de forma concreta,Perelmanseharodeadode la cooperación
de muchosteóricos y prácticos pertenecientesa las diferentes ramas del

derecho.El Centronacionalbelgade Investigacionesde lógicava íntimamente
ligadoa estostrabajos.Es asícomoPerelmanhapodido situarlos límites de la
verdadmaterial en el discursojudicial a travésde los estudiossobrela prueba,

laspresuncionesy las ficciones.Estaflexibilidad esla quepuedebeneficiarla
argumentacióndel juez en la apreciaciónsoberanade los hechosseencuentra

enla puestaen evidenciade la ley aplicableal casoconcreto.

Las diferentes investigacionessobre las leyes que se apoyan en la

interpretación,las lagunaso las antinomias,nos llevana la conclusiónde que
las normasno son nuncajamás proposicionesverdaderaso falsas,que se

imponencomo axiomasmatemáticos;son directivas.La ley invocadatiendea
relacionar(o ligar) la solución razonableal (o con) el derechoen vigor. Los
hechos,las leyese inclusolos conceptosenderecho,quesonamenudovagos,
miprecisoso con contenidovariable, sesometena la argumentación.¿Cuándo

hay buen uso y cuándo abuso?.En la respuestaa éstacuestión Perelman
abandonatotalmentela ambición positivista de defmir o de dar un criterio

seguro.

Perelmanllega casi a reconocerla problematicidadinabarcabledel

derecho,esla que(Alain Lempereuren estaantología)seesfuerzaen poner
en evidencia una problematologíadel derecho y que permite dibujar el

derechocomoresolucióndeproblemas.

Con vistasa apoyarsus tesis y acrecentarla claridady por tanto de
facilitar el acceso,Perelinanadomasus textos con ilustracionesrecurrentes

tomadasde la vida del derechocontinental,de la comonnlaw o del derecho

judío. Estos exemplarecuerdanqueestostextos, de conferenciasla mayoría,
estabandestinadosa captarla atenciónde un auditorioespecificocompuesto
dejuristasy filósofos.Sin dudano podríaser demasiadoabstracto,puescorría

el riestgo de indisponera los juristas. Y sin dudadebía acostumbrara los
filósofosun pocoal hechode la realidadjurídica,proveyéndolosde«pruebas»

concretas”.

La seriede cuestionesquevan aconfonnarlos llamados«lugaresde la

argumentaciónjurídica» sonlos siguientes:
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- Lamotivaciónde las decisionesdejusticia.
- La distinción entrehechoy derecho.

- La especificidaddela pruebajurídica.
- La pruebaenderecho.

- Presuncionesy ficcionesen derecho.

- La reglade derecho.
- La interpretaciónjurídica.
- Lasantinomiasenderecho.

- El problemade las lagunasenderecho.
- Las nocionesde contenidovariableenderecho.
- El usoy el abusode lasnocionesconfusas.

Nota 1: « Le centre national belga de rechrechesde logique» por M~ A.
Bayarten2

Nota 2: Perelmandice en «A propos de la régle de droit» (la referencia

completa se realiza en el lugar oportuno) que “Es entonces,por el foro
encargadode decir el derechoquelas reglasde derechoexisten.Estasvarían

segúnel órgano competente,y segunel momento en el cual se toma una
decisión: relativas a] juez y variablesen el tiempo, no se prestana una
distinciónrígidaentreel derechopositivoy el derechonatural”.

Motivación de lasdecisionesde justicia.

’

2

Bajo este epígrafe, comienzaPerelmansu discurso sobre lo que el

piensaha de asentarsela argumentaciónjurídica tal como el la considera,y

como de hecho lo esencialdel procesoargumentativo es la motivación
racional de la decisión, trata como lo va a hacer igualmenteen e] resto de

- Artículo expuestoen CNRL el 12 de mayo de 1977 y queapareceen el
volumen“La motivationdesdécisionsdejustice”. Bruxelles,Bruylant, 1978.

- Lasreferenciasa Descarteslas hacePerelmanen flinción del libro “OEvvres
philosophique”,ed. F. Alqulé. Paris..
2

ALICIA ARENAS VIDAL 4



lugares,de justificar sus conclusionescon ejemplosde casosconcretosde
tribunales y cortes de casaciónno sólo belgas sino de toda Europa, con
tradición de derecho continental y también con referencias al derecho
anglosajón,asi como a otros derechosque poco tienen que ver con nuestra

áreade cultura , pero queparasegúnquecasosirva al propósito.Se basaen

trabajosy comunicaciones“ad hoc” dondetrrata de sintetizary aunarsus
conclusiones,siguiendounalíneauniformehaciala conclusióna la quedesea

desdeel comienzollegar.

En cuantoa la motivaciónde las decisionesde justicia, comienzapor
precisarla nociónde motivación , la cualpuedeser comprendidatanto como
la indicaciónde las razonesquemotivanel enjuiciamiento,comoesel casode
la terminologíafrancesa,comotambiénreferidaa la indicaciónde los móviles

psicológicosde unadecisión.Es en ésteúltimo casoen que lo comprendeel
profesor Esser. M. T. Sauvel consideraque motivar una decisión, es

expresandolas razones, que el enjuciciamniento motivado constituye un
«ensayode persuasión»o podríamosdecirtambiénun intento de persuasión.

Una simple descripciónde las operacionesdel espíritu del juez no
constituyenecesariamenteunabuenamotivación,esdecir, una legitimacióno

unajustificación quepersuadieraa las partes,a las instanciassuperioresy a la

opiniónpúblicade lo bienfundadode la decisión.

En casode recurso,siguePerelinan,anteunainstanciasuperior,queel

expedientedel caso, conteniendolas razonesquehanmotivado la sentencia,

seantransmitidasal juezde apelación: se dacuentaal superiorde la manera
en que se ha administadojusticia. Pero cuantomásse subeen la jerarquía,

menosparecenecesariala motivación.

Perelman, basándoseen la Constitución belga y en la evolución

histórica del derecho en Bélgica y en Francia, por tener claro está una
influencia muy estrecha,consideraque la motivación , tal y como está

concebidapor el Constituyente,deberá garantizar al poder legislativo la

obedienciaincondicionalde los juecesa la ley.

Esta concepciónimplica que la ley provee la solución de cadacaso
litigioso, que no comporta ni lagunas,ni antinomias,y que no da lugar a
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nmgunainterpretación.El juez, aplicandola ley, no tenia quepreguntarsesi la
solución era equitativa o socialnienteadmisible,por ello, sólo el legislador
podia decidir lo justo o lo injusto, lo quees o no conformeal interésgeneral.

Encasodedudael juezestaobligadoareferirseal legislador.

En todo caso, la idea mismade motivación, consideraPerelinan,de

justificación de una decisión de justicia, cambia de sentido cambiandode

auditorio. Tan es así que por la motivación,el juez tendríaquejustificarse
nada más que anteel legislador, mostrándoleque no ha violado la ley, le

valdría paraello, indicar los textos queha aplicadoen su enjuiciamiento.Pero
si la motivaciónla dirige a la opiniónpública,éstaquenia,encambio,quela
interpretaciónde la ley por el juez seala másconforme a la equidady al

interésgeneral.

Lo másnormal seraqueel juez ejerzamáspor su manerade calificar

los hechosquepor la reinterpretaciónexplícitade la ley. Posee,en estecaso,

un margende apreciaciónpero no puede ejercersu poder de una manera
arbitraria. Perelman, identifica arbitrario con desrazonabley en otras
ocasionescon inaceptable. El carácter desrazonablede una decisión en

relaciónacriteriosquesonmenosjurídicosquesociológicos: esdesrazonable
lo que la opinión común no puede aceptar, lo que se manifiesta como

manifiestamenteinadaptadoa la situacióno contrarioa la equidad.

Detentadordeun poderen un régimendemocrático,el juez debetomar

en cuentala maneraen quelo usapor la motivación.Estasediversificasegún
los auditoriosa los que sedirige y segúnel papel quecadajurisdiccióndebe

dumpliT. Los tribunales inferioresdeberanjustificarse,por la motivación,ante

las partes, la opinión pública, pero sobre todo ante las instanciassuperiores,
que podráejercersu control en casode apelacióno de recursode casación.
Las jurisdicciones superiores,teniendo la preocupacióno el cuidado de
unificar la jurisprudenciay de establecerla paz judicial, se esfuerzanen

convencera las cortesy tribunalesde quela soluciónqueellaspresentanes
cada vez, la más conforme al derechoen vigor y la mejor adaptadaa los
problemasqueellasseesforzaránenresolver.Estadobleperspectiva,tendente

a conciliar la seguridadjurídica conla equidady con el interésgeneral,tienen
como consecuenciaque la mayor parte de los problemasjurídicos son
reuseltosno por el enunciadode la respuestaevidente,sinopor el compromiso
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queresultaa menudode un esfuerzode mezclarlos diferentesvaloresquese

tratade salvaguardar.Es amenudola búsquedade estasolución de equilibrio
-quedebeser mantenidaenel futuroy servir deprecedente

-queguiaráa los juecesen la redaccióntantode los motivoscomode la parte
dispositiva, en la formulación de los principios jurídicos que sostienenla

sentencia.

El problema de la motivación se presentade una manerabastante

diferentepara las cortes internacionales,tal como la Cortede Justiciade las

Comunidadeseuropeasy la CorteinternacionaldeJusticiade la Haya.

Comomuestraclaramentela exposiciónde Mme Bauer-Bernet,en el

trabajo en que se basa Perelman,la Corte de Justicia de las comunidades
europeastiene por misión solucionarlos conflictos a los cualesda lugar la

aplicaciónde los Tratadosde Parisy de Roma . Su perspectivaes, a la vez,
teleológicay dinámica.

ConsideraM.W¡jckerbeld-B¡sdom,(en otro trabajo que Perelman
estudia) que ha de ser teleológica, pues, los tratados de integración

internacional para desarrollo económico sobre todo tienen que ser
interpretadossiempre teleológicamentepues, una interpretaciónestática o

literal no tiendenuncaal objetivoprimitivo parael queseinstituyóel tratado.

Para sus flámciones la Corte acumula,(sigue Bauer-Benet)en gran

parte,el papeldejuezy de legislador,elaborandoparael casoconcreto,reglas
que mejor favorezcan la finalidad perseguida, a saber, la integración

progresivade las economíaseuropeas.Losjueceseuropeosno puedenguiarse

por los trabajospreparatorios,sino únicamentepor la voluntadexpresadapor
las partes contratantesde realizar el objetivo deseado,como principios

directoresla búsquedade la igualdad,no discriminaciónde la libertad,de la
solidaridad, y de la unidad como expresiónde una misma concepción

coherentede la ComunidadEuropea.

El problemade la motivación seplanteade unamaneradiferenteen el

casode la Corte internacionalde Justicia(ParlamentoEuropeo).Ya quees
directamentea los Estadosa quien ha de satisfacerlas motivaciones,es de

notar la evolución experimentadapor la ONU, pues no se puede motivar
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siempre en función de criterios de cultura occidental, sin tener en cuenta

sensibilidadesde los Estadosdel Tercer Mundo, así como los valores y
preocupacionesqueenestosehade tenerencuenta.

Pereliman,insiste en el papel político quetiene la Corte,basándoseen

una comunicaciónde J. Y A. Salmon titulada «Observacionessobre la
calificación en derechointernacionalpúblico» ; en dondeconsideraque la

Corteseha de adaptara sunuevoauditorio. En un conflicto de interpretación,
le da la razóna Namibia, en contrade Africa del Sur, puesconsideraquela
interpretacióndelmandato,seha dehacerconsiderandoquelos concerptosde

derechointernacionalno son estáticos,sino dinámicos,evolucionan.

Comoconclusión,motivar unasentencia,esjustificarla,no esflmdarla
de una forma impersonal,o por decirlo asi demostrativa.Es persuadira un

auditorio, que la decisióntomadaes conformea sus exigencias.Peroéstas
pueden variar en función del auditorio: ya sean puramenteformales y
legalistasya conciernana las consecuencias;de lo quese trataesde mostrar

queson oportunas,equitativas,razonables,aceptables.Lo másnormales que
se refierana los dos aspectos,queconcilienlas exigenciasde la ley, el espíritu

del sistema,conla apreciaciónde las consecuencias.

La motivaciónse adaptaráal auditorioqueella seproponepersuadir,a

susexigenciasen materiade derechoy dejusticia, a la ideaque se forma del
papely de los poderesdeljuez en el conjuntode las institucionesnacionalese
internacionales.Como estaconcepciónvaría segnlas épocas,los paises, la
ideologíadominante,no hay verdadobjetivaen estamateria,sino únicamente

unatentativade adaptacióna la situacióndada.

El derecho,consideraPerehnan,es simultáneamenteacto de autoridad

y obra de razóny de persuasion.Un derechodemocráticono autoritario, es
obra de persuasióny de razón,y debebuscar,por la motivación,obteneruna

adhesiónrazonada.

A partir de unaseriede cuestionesplanteadaspor dos magistrados R.

Legrosy M. Somerhausenen sendostrabajostitulados“La motivaciónde las
sentencias”y “La motivacióny la misiónnonnativadeljuez” respectivamente;
concluyePerehuanqueno se puedenfijar, de unavez por todas, lo limites
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precisosqueel juez no puedetraspasaren el ejerciciode sus funciones,salvo
por mediode expresionesvagas,pero expresivasa su entender,como las de
«razonable»o «desrazonable»,categoríasrelativasa la época,al medio, a la
situaciónconcreta.Además se constataPerelmanque en el siglo XX se

produceun acercamientoentre el sistemaanglosajóndel comnion law que

hace al juez creadorde derechoy el sistemade herenciaroussonianaque
limita al máximolos poderesdeljuez.

Distinciónhecho/derecho

.

Introducción

.

La interpretaciónde las situacionesde hecho, interpretaciónque es

necesariaen algunoscasoparael tratamientojurídico delproblemaplanteado.

ConsideraViehwegcon Recasens3queparateneraccesoal problemajurídico
y poderlomanejarcorrectamente,hacefalta muchasvecesuna determinada
comprensiónde la situación de hecho, lo cual requiere el empleo de

procedimientosquepertenecena la tópica.

ConsideraRecasensque “Lo quede un modo supersimplificadosuele
mal llamarseaplicacióndelDerecho,consisteen unaaproximaciónrecíproca

entre el contenido de una situacionde hechoy el ordenjuridico. Nos dice

Recasensen que “esteúltimo punto tratadopor Viebweg ha sido estudiado

tal vez con mayor radicalidady puestoen evidenciapor la jurisprudencia
sociológica norteamericana(Pound, Cardozo),por el movimiento jurídico

realistaen los EstadosUnidos (Frank,Llewellyn), por el francésHussony
(...) por el mismo Recasens.“Las escuelasde los autoresmencionadosniegan
la erroneadistinción tradicionalmentesostenidaentrecuestiónde Derechoy

cuestióndehecho,puessetratade dos factoresentrelazadosde modoindino e
mseparable;rechazanterminantementela vieja y caducaideade la “aplicación

del Derecho”,puesel procesodecreacióndelDerechoescontinuoy vadesde
la Constitucióna los actosejecutivosde los agentesde la autoridad,sin que

puedatrazarseunafrontera entre“producción” y aplicación ; y sostienenque

Luis RecasensSfrbes«Tratadogeneralde filosofla del derecho,Y’ ed. 1965~
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no sepuedehablar de interpretaciónde normas sin obtenersimultáneamente
unacomprensióndel significadode los hechos.

También en este sentido la EscuelaBelga con Perelmana la cabeza

critica de forma radical la separacióntajante entre cuestión de hecho y
cuestiónde Derecho.

Concretamente,“en un coloquio celebradoen 1958, ante como dice
Leon I-Iussonun auditoriomixto, lógicosy juristas,en el Centro Nacionalde

Investigacionesde Lógica de Bélgica,despuésde los informespresentadospor

el profesor Decklers, el abogado Bayart, el Magistrado de la Corte de
CasaciónHallemans,en lo queatañea Bélgica,por el profesorAscarell¡, en
lo relativo a ltalia; por el profesor Rivero en lo concerniente a la
jurisprudenciadel Consejode EstadoFrancés;por el profesorRuth, sobrela

jurisprudenciadelConsejodeEstadode Belgica;y por el profesor acercadel
Derechoalemany el profesorPerelmanpresentolas siguientesconclusiones.

La teoríade la separacióntajanteentela nonnajurídicay los hechos,

fue sobretodo encuantoasu exageración,unaconsecuenciade la concepción

de la sentenciacomoun silogismo(...).

La distinciónentreel hechoy el Derechose embarullao sedesvanece

cuandoes necesarioponer en relaciónel hechocon el Derecho,cuandoes
necesariocalificar positiva o negativamenteparaestablecersi un texto legal es

o no pertinentepara una controversiajurídica. La calificación se operaba
siempreen la supuestapremisamenor, la cual no podíaser consideradacomo
meradescripciónde los hechos.

Indebidamentealgunosiusfilósofosse inspirarondemasiado,respecto
de su concepcióndel razonamientoy de la pruebaen las cienciasexactasy,

especialmente,en la matemática.

La doctrinade la sentenciao razonamientodeljuez como un silogismo

e inadmisible, reconocen los juristas de la Escuela belga(1). Incluso
presentadotan sólo como una simplificación, tal doctrina es inadmisible,

porquetendríacomo efectosuprimir, envirtud de algo así comoun golpede
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unavarita mágica.todaslas dificultadessuscitadaspor la distinción entreel

hechoy el Derecho.

Ahora bien,un análisisinstructivono debeescamotearlas dificultades,

antesbien arrojar luz sobreel puntoen el cual talesdificultadesseproducen.

¿Cuáles la función del juez anteuna pretensión o una acusación?.El juez

debe establecerlos hechos que justifican la demanday determinar las
consecuenciasjurídicasqueresultande esoshechostomandoen consideración

el Derechovigente.

El gravísimoerror cometidopor quienesingenuay superficialísima-
mentesupusieronquela sentenciaeraun silogismofué el no darsecuentade

quela imaginadapremisamenor(que se creíaqueera la enunciaciónde los
hechosprobados)no seria eso: no sería la afimnación de unos hechos.En

efecto, tal supuestapremisamenor no constituye simplementeel aserto de

unos hechosprobados,sino que ademáscontiene la calificación jurídica de
esoshechos.

Ahora bien, el señalamientode este error pone en evidenciaque los

hechosno son tratadospor el juez como mudoshechos,antesbien como
hechosjurídicamentecalificados.Y aunquela normasuministrecriteriospara

la calificación,esacalificaciónno estácontenidaen la nuevanorma,sino que

surge cuandola norma es conjugadacon unas realidades,realidadesen las
cualeshayquehacera un ladotodo lo queresultejurídicamenteirrelevante,y
ademásreconfigurarlos hechosde acuerdoconla calificaciónjurídicaqueles

debacorresponder.

Y nada de eso se detenninamedianteuna operación silogística

(Recasens,«Experienciajurídica, naturalezade la cosay lógica “razonable”»
Ed. Fondode Cultura Económica.UTNAM. 1971,págs.432y ss.)

Las conclusionesde Perelmanen el volumen correspondientea éste

temadelCentro Nacionalde InvestigacionesdeLógica son las queserecogen
acontinuacion:

En Anuario 1991 Pags244 Artículo: Sobreel silogismojudicial» de

Victoria lturraide,
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Perelman,formulael silogismonormativo:
a) La normaaaplicarqueestablecala premisamayordel silogismo.

b) La cualidadde la persona- la valoraciónde ella comomiembrode

unacategoriadada-queestablecela premisamenordel silogismo.
c) El actojusto quedebeserconformea la conclusióndel silogismo.

ParaPerelman,la conclusióndel silogismoesuna norma, no un acto;
en el caso de una sentenciajudicial es unanorma individual; y señalaque

dicha normadebeser obtenidapor mediode unadeducciónlógica: “Un acto
paraserjusto debedarejecucióna la conclusióndeun silogismo” y señalaqeu
la estructuradel silogismoteórico sediferenciadel “silogismo deóntico” sólo

enel hechode quesu premisamayory su conclusiónafirmanno lo que debe
ser sino lo quees.

La distinción entreel hechoy el derecho

El puntodevistadel lógico.4

Considera Perehuan que los filósofos contemporáneosy más

especialmentelos lógicos, se inspiran excesivamenteen relación a sus
concepcionesde la pruebay del razonamientoen las cienciasexactasy más

concretamenteen las matemáticas.¿Sonpresuntuososal suponerqeu una
colaboraciónentrejuristasy lógicos ampliaríael horizontede los unosy de
los otros, de unamaneraventajosapara ambasdisciplinas?.Perelmansuele
preguntar cuando quiere afirmar algo que va en detrimento de grupos

definidos.

Susreflexionessobreel temaquenos ocupa,serefierena dos aspectos
del razonamiento jurídico, uno el concerniente a la estructura del

La distinciónentreel hechoy el derecho.El puntodevistadel lógico.
-Artículo aparecidoen el volumen colectivo “Le fait et le droit”.

Bruxelles,Bruylant. 1961.
-La síntesisde trabajosa quese hacereferenciaprovienenno sólodel

volumenanteriorsino de losEnsayosdeLógicajurídicade M.Th. Motte, 1>. Forjen,
R. Dekkersy Ch Perelmanaparecidoen el “Journal des Tribunaux”, Bruxelles, n0
4104. Abril, 22 de 1956.

-Sebasaademásparallegaraestasconclusionesen un trabajode la
jurisprudenciasuizarealizadopor Henrí Deschenaux¿titulado “La distinctiondu fait
et du droit dans les procéduresde recours an Tribuna] féderal”. Librairie de L’
UniversitéFribourg(Suisse).1984.
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razonamientojudicial, y el otro concernientea la elaboracióndel sentido de

lasnocionesparacontinuarcon susaplicacionesa las situacionesconcretas.

“Se pregunta”de nuevoPerelinan:¿esverdad,comopretendenmuchos

juristas,queel razonamientodel juez puede,de una maneraesquemática,ser
reducidoa un silogismo, dondela mayor enunciaríala regla de derecho,la
menor suministraríalos elementosde hecho y la conclusiónconstituida la

decisiónjudicial?. Estasimplificaciónesinadmisiblepuestendríacomoefecto
suprimir comopor un toquede varitamágica,todaslas dificultadessuscitadas

poorla distinción entreel hechoy el derecho.La distinción entreel hechoy el
derechosehaceoscuracuandose trata deponerlos hechosen relacióncon el
derecho,cuandohay que calificarlos, positiva o negativamente,para poder

concluir qeutal texto legal les eso no aplicable.Estta cualificación seopera
siempre sobre la menor que no puede, sin más, ser consideradacomo
descriptivade los hechosen funciónde la causa.

¿Cualesel papeldel juez anteunapretensióno una acusación?.Debe
establecer los hechos qeu justifican la demanda y determinar las

consecuenciasjurídicasqeu de ello resultanteniendoa la vista el sistemaen
vigor. El razonamientodel juez puede ser teóricamentereducido a los

elementossiguientes:

A)La norma aplicable afirma que, en la hipótesisen que un hecho

cualificadode tal maneraestáestablecido,tal consecuenciajurídicaseseguira.
(Esta consecuenciase puedeimponer al juez de una maneraunívoca, sin

dejarleningún poderdeapreciacióno inclusodejarleun margendeapreciación

quepuedellegara serdiscrecionalo de libre apreciación.)

B)O tal hechoqeuha tenido lugar, se califica conformea la hipótesis
de la normaaplilcable,hasidoestabíecido.Y.

C)Tal consecuenciaseseguirá.

La decisión del juez no será nuncahipotética, contranamentea la

fórmula del pretor romano,dondetodanorma, comotoda defmición, puede
ser asimiladaa un juicio hipotético. Este aspectodel razonamientojudicial,

queesesencial,no espuestoenevidenciaensureducciónal silogismo,por lo
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quelos silogismos,segúnquela menorseahipotéticao categóricapuedendar

lugaraunaconclusiónde unao de otraespecie.

En el primer caso,el razonamiento,teniendopor finalidad precisarel

sentido de los términos de la norma, quedaal nivel de la doctrina jurídica.
Tendrála forma siguiente:

ParatodoX, si seda P, tal consecuenciatendrálugar.

O (haciendointervenirunadefmición) paratodo X, si esA es P. Por
tanto, para todo X, si A, tal consecuenciatendrálugar En el caso de una

decisiónde justicia, sin embargo,quesuponesiemprequeciertoshechosestán
o no establecidos,el razonamientotendrála forma siguiente:

Paratodo X, si esP, sesiguetaJ consecuencia.

O (enel casoafirmativo)tal hechoesP.
Por tanto tal consecuenciase seguirá.

Resultade ello, queen realidad,la menorqeuse presentabajo la forma

que pareceunitaria: tal hechoes (o no es) P, debe descomponerseen dos
partesenteramentedistintas:

1. Tal hechoesá(o no está)establecido.
2. El hechoasíestablecido(suponiendoquesea)esP.

El establecimientode los hechos está sometido a las reglas del
procedimientoy de la pruebaqueel juez no puedetransgredir.De lo que el

derechoaplicableestableceunaserie de presunciones,de las quealgunasson

irrefragables(y que recuerdanla ficción del derechoromano), de lo que
impone a una u otra parte la carga de la prueba,resulta que los hechos

establecidosno son en absoluto “hechos purOs”. Por otro lado, el
establecimientode los hechosnos alejamuy amenudodel casoconcreto,por
lo queenun buennúmerode casos,sólo un expertoescapazde esclareceral

juez sobre la significación y el alcancede ciertos indicios. Será en efecto
indispensablerecurrir a menudoa teoríasy a técnicasmuy especializadas

parestablecerlas conclusionespertinentes.La descripciónde los hechospor el

expertoestádirigida en función de las cuestionesa las que deberesponder.
Perocualesquieraque seanlos términosde la calificación jurídica,estaúltima
operaciónquedaa la solaincumbenciadeljuez.
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Normalmentesalvo definición legal o jurisprudencialque fueraen un
sentidoopuesto,los términosdel lenguajejurídico son utilizadosen derecho

en su sentidousual.Peromuy a menudoésteesprecisado.De todasformas,
mientrasque la semánticade las cienciasformales tiene por primera regla
evitar toda ambignedad,de utilizar nunca un mismo signo con sentidos
diferentes,reglade método queseesfuerzanen seguiren cienciasnaturales,

los juristas precisan a menudoel sentido de los términos que utilizan por

refernciaa los contextosjurídicos determinados.Un estudio,como el de M.

Boland, sobre la noción de urgencia,muestraclaramenteque, en materias
semejantes,el piazo en el cual se debenrealizarlos asuntosurgentes,puede

variarde maneraapreciable,y queun intento deprecisardeunavez por todas,
por medio de un intervalo de tiempo fijo, el plazo en el cual los asuntos
urgentesdebieranser realizados,chocaríacon la oposición absolutade los
juristas: en este tema, una precisión y un rigor extremos entrañaríamás

inconvenientesque ventajas. Ocurre lo mismo con ciertas tentativas de
unificar la terminología jurídica, trasladandouna definición legal, de un

campoa otro.

La evolución de la jurisprudencia se manifiesta a menudo por la
restriccióny ampliaciónalternativadel campode aplicaciónde un términoque
figuraaen un texto legal.Ejem. la nocióndeestadode embriaguez.

La cualificación jurídica, positiva o negativa,de un estadoo de una
situación, que implique una cierta interpretaciónde los términos de la ley.

<,puedeconstituir una violación de éstaúltima, y si ello es así, hastadónde
llega, en este caso, el control de cualificación de la Corte Suprema?.Este

problemanecesitapor partedel lógico un examenmásatentocomo el qeula
historia del derechoy el derechocomparadonos dan, y que ante los textos
legalesquefijan de formaabsolutala competenciadel Tribunal de Casacióny

del TribunalFederal,la aplicaciónquehanhechohavariadofuertementepero
haestadocasisiempreenel áreade influenciade la CorteSuprema.

Si se le hubieradado al juez de fondo un derechode cualificación
jurídica, sin ningún control, sele hubierapermitidopor tanto, de modificar a

su manerael campode aplicaciónde la ley. Su poderhabríasido comparable

al del pretor romano. Pero, la Corte de Casación ha sido instituida
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precisamente,para impedir al juez la violación de la ley, y a fortiori, de

modificarla, con ocasiónde su aplicación.Perocomoesla Corte Supremala
quedecidesoberanamentesi la ley ha sido o no violada,esla quedecidesi el

juez ha aplicadoo no la ley conformea la interpretaciónde ella le da. De ello
resulta que, teóricamente,el control de la Corte de Casaciónse extiende a

todos los casosdonde el juez ha debido, para aplicar la ley, interpretrarla,

usandosupoderdeapreciaciónjurídica.

A primera vista, pareceque no hay que recurrir a la interpretación

cuandola ley parececlaray su aplicaciónno constituyemásqueun juicio de
hechoqueescapaal controlde la CorteSuprema.Pero¿quéseentiendepor la

afinnaciónde qeula ley esclara?.Unicamentequesu ,aplicaciónno ha dado
lugar,hastael momento,a divergenciasde interpretaciónentrejuristas.Perola

divergencia,claroestá,puedeapareceren cualquiermomento.

Paracomprenderla posibilidadde un cambio en la jurisprudencia,se

tienenqueentenderlas relacionesexistentesentrela definición de un concepto
y la calificaciónqueseda al concepto.

Una definición queno esostensiva,determinala comprehensiónde un

concepto:éstaconsisteen unarelaciónentreconceptos.Una calificación, sin

embargo,ya seapositivao negativa,estableceunarelaciónentreun concepto
y un elementodel cual se afirma que fonna o no parte de la extensióndel

concepto.Cuandoel juez califica, estáobligado a precisarel sentido de los
términos de la ley, y estoinclusoen el casodeunacualificaciónnegativa;es
así queafirmandoque tal situaciónpresentao no un casode urgencia,tiene

que precisaaresta nocion. En la medida en qeu las decisionesjudiciales
establecenlos precedentes,contribuyena la elaboraciónde un ordenjurídico,

graciasa la regla de justicia, segúnla cual: los casosesencialmentesimilares
debenser tratados(en el caso,cualificadosy juzgados)de la mismamanera.

Se puedecomprenderentoncesque, unalarga serie dedecisionesproveende

elementospara una elaboracióndoctrinal o una definición jurisprudencial.
Una reflexión sobre cierto número de casosparticulares,puede, enefecto,
graciasal procedimientodel razonamientoinductivo, darlugar aunaregla. Es

en este sentido qeu el paso de calificacionespaarticualresa una defmición
jurisprudencialconstituyeun casode aplicaciónde la máxima:Ex fado oritor

iris.
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Es así quela interpretaciónde la ley, que seatieneen un principio, al
sentidohabitualde los términos,precisade ellos o de remplazarlos,si ha lugar

por el sentido técnico, dado por una definición legal o jurisprudencial,

tomando en consideraciónlas consecuenciasjurídicas de una o de otra
interpretación.La operaciónintelectual consistenteen la determinacióndel

sentido y del alcancede los ténninos de la ley se funda a la vez, sobre

elementosteóricosy sobreconsideracionesprácticasquejustifican la decisión
deljuez de interpretarla ley de unamanerao de otra. Es teniendoen cuenta
sobretodo consideracionesde éstaúltima clase,quela Corte de Casacióno el
Tribunal Federal(o nuestroTribunal Supremo)Iimita su propia competencia

por la distinción entre hechoy derecho,y califica de juicios de hecho las
decisionesdel juez de fondo a las queno deseasometera su control, y a las

queno ve razónparasustituirla apreciaciónquehayadadoel juez de fondo.

La distinciónentrehechoy derechoesmuy importanteparaPerelinan,

al qeu le dedicaun trabajo de síntesisde otros trabajos,y ademásconsidera
que la importancia de ésta distinción muestra un especialinterés para el

filósofo, y elloporquepermiteanalizarlas construccionessintelectualesdonde
pensamientoy acción están íntimamente ligadas. Esta distinción además,

consideraPerelmanseríamuy fecundaparapoderdistinguirjuicios dehechoy

juicios de valor,ya quepiensaquela distinción tal comoestáplanteadaen la
actualidadseencuentraen un “impasse”.

La especificidadde la pruebajurídica.

’

Para los lógicos y los matemáticos,la prueba está normahnente

constituidapor unademostraciónquepermitededuciruna proposiciónde las
premisas,queson axiomaso proposicionesya probadasanteriormente.En la

concepciónclásicadel métododeductivo,tal como seexpresaen el opúsculo

“La especificidadde la pruebajurídica”
-Estudiopresentadopor Perelmanen la 13 sessionde la SociéteieanBodin,

3 de Octubrede 1959 y reproducidaen el “Journal des Iribunaux” (Bruxelles) n0
4255 del 29 de Noviembrede 1959.

-La obra de Page a la que se hace referenciaes II. de Page “Traité
élémentairede droit civil beIge”.2~ ed. Bruxelles. 1942.
ALICIA ARENAS VIDAL 17



de Pascal “Del espíritu geométricoy del arte de persuadir”, los axiomas

debenser proposicionesperfectamenteevidentesellasmismas.Pascalañade,
qeu para estosprincipios, tan claros y evidentescomo puedanser, hay que
preguntarsesi concuerdan.Rectificaportanto algunaslíneaslejos de afirmar

queesteúltimo preceptosepuedaolvidarsin caerenerror.

El recursoa la evidencia,por un lado, y el acuerdocon el interlocutor

por otro lado, parecenrevelar dos tradicionesdiferentes,quese oponencomo

el hechoy el derecho.La preguntaquePerelinanplanteaesque¿ y silo que
consideramoscomo evidentey esacordadoescuestionado?.Por otro lado, lo

quees efectivamenteacordadopodríano ser evidente,ni verdaderoa fin de
cuentas.De maneraanáloga,¿hayque teneren derechopor probadosy no

exigentes de ninguna prueba los hechos notorios o los que implícita o
explícitamentesonreconocidosy admitidospor laspartes?.

En la concepciónmoderna del método deductivo, bajo su forma

axiomática,el matemáticodescuidael problemade la verdadde los principios.

Dirá que su papel esúnicamentedemostrarlas consecuenciasque se pueden
deducirde un conjuntode axiomasquenos denel puntodepartida,hipotético

si se quiere,de su sistema.En cuantoa la verdadde los axiomas,la debería

establecerquien pueda aplicar el sistema axiomático, o eventualmente,el
filósofo de lasciencias.

De la mismaforma sepodríanexigir, reglasde deducciónquepermitan

unir los teoremasa los axiomas,que seanmcontestables(o incontestados)y
queproveande unapruevaqueseimpongade unamaneraobligatoria a todo

espíritu nonnalinenteconstituido. Pero los lógicosmoderumos,se contentan

con exigir que las reglas sean, a la vez, explícitas y desprovistasde
ambigúedad,de maneraque el control de las operracionesde pruebapueda
hacerse,en rigor, por medio de máquinas.Peroestono es realizablesi las
reglas de deducciónno hacenreferenciaa ningunaintuición fundadaen el

sentidode las proposicionesy no serefierenmásquea signosy a operaciones
efectuadassobrelos signos.Cuandosedan estascondiciones,se dice queel

sistema axiomático y las pruebas que suministra están formalizadas. Un
teorema será una proposición probada, a partir de los axiomas, por la

aplicacióncorrectade lasreglasdededuccióndel sistema.
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Es esencialque un sistemaaxiomáticoseacoherente,esdecir queno

se pueda demostraren el mismo, una proposicióny su negación. No es
indispensable,en cambio, que un sistemaaxiomático sea completo,esdecir
quesepuedademostraren él, todaproposiciónqueel sistemapuedaformular

o su negacion.

EstasconsideracionesquehacePerelman,sonsuficientessegúnél, para

comprenderpor qué la pruebademostrativaes impersonal: imponiéndosea

todo espíritunormalmenteconstituido,pudiendoser incluso, suministradapor
las máquinas,su correcciónno seriadependientede la adhesiónde tal o cual

persona.Por otro lado, en un sistemasimilar, no sespuedeprobarel pro y el
contra,esdecir, unaproposicióny su negación,al menosqueel sistemano sea
incoherente,por tanto inutilizable. Porotro lado, en todo sistemaincompleto-

esel casonormal - existenproblemasirresolubles,preposicionesde las cuales
no sepuedeprobarni la falsedad ni la verificación. Comparandolo queacaba
Perelmande decir de los sistemasaxiomáticoscon las característicasde un

sistemajurídico moderrno.Esteimponeal juez la obligaciónde juzgaren todo

caso, como si el sistemafuera completo.A diferenciadel historiador del
derechoque es a fortiori libre de mostrarlas dificultadesque presentaun
sistemajurídico antiguo,sin buscarlos mediospara resolverlas.La doctrina
serála queveráquesu primerdeberes el de encontrarsolucionesparael caso

de aplicación de la ley, sin imaginar, para lograrlo, nuevas técnicas de
interpretación. La manera de justificar, de fundar esta interpretación no
consistirá en una demostraciónobligatoria, aplicando reglas previas y

taxativas,sino en unaargumentación máso menoseficaz. Los argumentos

utilizados no seráncalificados de correctoso incorrectos,sino de fuertes o
débiles.Toda argumentaciónse dirige a un auditorio, máso menosamplio,
másomenoscompetente,queel oradortrataráde persuadir.La argumentación
no esnuncaobligatoria:graciasa la cual, el oradortratade ganarla adhesión

del ser libre, por medio de razonesque deba encontrarmejores que las

suministradasenfavor de la tesiscontraria.Ante un tribunal, el juezquetiene
que decidir despuésque ha oído a las dos partes,nose comportacomo una

máquina, sino como una personacuyo poder de apreciación,libre pero no

arbitrario,y lo máscorriente,decisivoparael fallo.

Estas consideracionesexplican las particularidadesdel razonamiento

jurídico, en la medidaen que esteconsisteen una interpretación de la ley,
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esencialessobretodo, cuandose lascomparaconel razonamientomatemático;

nos aclaranel mecanismode la pruebaqueen tanto que fundamentode una

aserción,consisteen una demostraciónen un sistemamatemáticoy en una
argumentaciónenun sistemajurídico.

Todoesto,nos dice Perelmanexplicapor quéserefiereestetrabajoa la

especificidadde la pruebajurídicay no de la pruebajudicial. En el derecho,
nos dice, la pruebajudicial, no conciernemás que al hecho, la ley es

necesariamenteconocida especialmentepor el juez. Los problemas que
conciernena la pruebade derechoson esencialmentelos queplanteala prueba

de un derechoextranjero,llegadoel casoel de unacostumbrelocal. Perode lo
que setrata es de probar la existenciade un derecho,no de su alcance:las
razonesquesepuedensuminsitraren favor de estao deaquellainterpretación,

consideradascomoextrañasal dominio de la prueba.Segúnsedesprendedel
estudiode U. De Pageen su tratadoelementalde DerechoCivil Belga al que
Perelmanhacereferencia.Estamanerade ver las cosasjustificadaen nuestra

organizaciónjudicial, implica la separaciónde poderes,la distinción del hecho

y del derecho.

Si probaranteun tribunal, esfundar unapretensiónestableciendo«el

hechoquehacenacerla pretensión,las consecuenciasjurídicas quede él se

deducenen relaciónconun sistemajurídico en vigon> segúnla misma obrade
Page.Hay queremaracarque, técnicamente,la pruebajudicial concierneal
hechosolamente.

En la Retóricade Aristóteles(Libro primero, 1375a, 24), se tratanlas

pruebasextratécnicas,es decir de las queno dependendel arte del orador,

enumerandocinco clases, a saber, las leyes, los testigos,los contrato, las
torturasy el juramento.En estasafirmacionesde Aristótelestienen cabida
tanto las leyesparticulares(que estánescritasy rigenlas ciudades)comolas

leyes comunes(todas las que sin ser escritas,parecenreconocidaspor el
consentimientouniversal). Los paréntesisrespondena Rh. L.primero, 1368,
7-8.En el tiempo de Aristóteles,continúaPerelinan,la pruebajudicial no se

limitaba en Atenas, al establecimientode los hechos, sino que tambiénse
proponiajustificar las «consecuenciasjurídicasquede ella sededujeran».La

posibilidad, indicada por Aristóteles de litigar contra la ley escrita,
fundándoseen las leyescomunesy la equidad(Rh. L. primero, 1375) revela
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que la separaciónde poderesno era tan rígida en su tiempo como en el
nuestro.Porotro lado, ¿podemospretenderquela pruebaqueseconstituyeen

el derechomedieval,la ordalíao el duelojudicial esunapmebadehecho?ya
quetiene por efectodecidirglobalmentela discrepanciay el fallo. Es verdad

que, en nuestro sistema, la prueba de hecho está netamenteseparadadel

debate de derecho, y lo que quiere Perelinan dejar claro es que la
interpretaciónjurídica está fundada sobre una argumentación que deba
convencera] juez, y no sobreunademostraciónimpersonaly obligatoria.

La pruebajudicial eslibre cuandolaspartespuedenrecurriratodos los

mediossusceptiblesde fonnarla opinión del juez. Perolo másnormal esque
la pruebaestéreglinentada:los mediosde pruebaestánlimitadosy legalmente

jerarquizados.Su valor probatorioestáfijado contotal precisión,graduadoen

cadaactode procedimiento.En estecasoel juez no apreciasoberanamenteel
valor de las pruebas admitidas más que en el marco que le dejan las
prescripcioneslegales.

La exigencia de evidencia del método cartesiano es totalmente

imposible no sólo en el caso de las decisionesjudiciales, sino en toda
actividadquedependade unadeliberacion.

Lo que caracterizaa la prueba científica, es que ella ignora la

separaciónde poderesy más concretamentede los podereslegislativo y
judicial. Todaslaspresuncionesen un sistemacientifico son presuncionesdel
hombrey no.seconoceotro tipo quelas queno admitenpruebaen contrano.

Las modificaciones que el investigador propondrá, para establecerla

coherenciadel sistema,seránsometidasa los especialistasde la disciplinaque
lasapreciaránsegúnlos criterioselaboradosen el senode la propia disciplina
o de laspróximasa ella.

Sin embargo en derecho, la manera de combatir las presunciones
legales,por administraciónde pruebaen contrario, es raramentedejado a la

apreciacióndel juez. La jerarquíade las pruebasestablecidaspor la ley,

proveede las presuncionesque el juez debeteneren cuenta,cualquieraque

seasu íntima convicción. Estajerarquíaestáfundadanormalmentesobre lo
que, en un medio y en una época dada, parece constar de las mayores
garantías de justicia. Nos da Perelman,un ejemplomuy significativo y que

ALICIA ARENAS VIDAL 21



repite por otras razonesen otros trabajos, que es que en los siglos de

analfabetismo,seadmite la regla “ temoinspassentlettres”, y en otra época
donde la instrucción está generalizadase aplica la regla opuesta“lettres

passenttemoins”,en la EdadMedia seprivilegia el testimoniosegúnde quien
venga en detrimento de la verdad, aparte de otras muchas y variadas
diferenciasconestay otras épocas.

Todas estas cuestiones planteadasy todas estsa preocupaciones
teóricas, como la de la búsquedade la verdad objetiva, se mezclan con
preocupacionesprácticas, como las de la protección de un medio social

determinado,tiene para Perelman un gran interés no sólo histórico y

sociológico sino tambiénepistemológico.Por ello el problemade la prueba

judicial, comoel de la pruebajurídica, no constituyemásqueun aspectodel
problema general de la prueba. Es importante comprenderque todo esto
enfocadoa fundar las conviccioneslleva a fin de cuentasa ver que no se

presentade una manerauniforme sino que varía según los dominios y los
6

camposde aplicación

La pruebaen derecho.7

RetomaPerelmanla definición clásicade la pruebatal comola definen

Colin y Capitant : “Probar es hacerconoceren justicia la verdad de una

A. Giulani en6 trata de demostrarque esta lógica está fundadaen los

elementossiguientesa los que serefierela prueba.
a)el conceptoclásicode la pruebacomoargumentum.
b)unateoria de lo probableorientadaen un sentidoético.
c)Unateoríade la relevanciade la pruebaformuladaentérminosnegativos.
“La pruebaen derecho”
-Exposición hechael 19 de Mayo de 1980 en la CNRL y publicado en el

volumen“la preveeen droit” Bruxelles,Bruylant. 1981.
-Conforman también este estudio colectivo los siguientes autores :J-Pb.

Lévy, It Henrion, H. Cohn,1>-A. Forjen, M. Lachs,L. Silance,E. Causin,G.
Gobeaux, 5. Ginossar, Robert Legros, H. Batifsol, G. Levasseur, A.
Vanwelkenbuyzen.BasándosePerelmanparasusconclusionesen todoslos trabajos
queconfiguranestevolumen.

-También en cuantoa las modalidadesde la prueba,sebasaen la exposición
analíticadeJ. Weblewsky: la pruebajurídica : axiología,lógicay argumentación.

-En relación a la obra de A. Colin y H. Capitantse refiere a “Cours
élémentairede droit civil fran~ais”, i0~ ed. por Julliot de la Morandiéreti0 718.
ALICIA ARENAS VIDAL 22



alegaciónpor la cual se afirma un hechodel que se deducenconsecuencias
jurídicas”.

A primera vista, las técnicas de la prueba en derecho no tendrían
ningunaespecificaciónjurídica: dependeríande criterios científicos,de reglas
de lógica, de la experienciacomún,del buensentido.Peroefectivamenteesto
no esasí; consideraPerelmanquelastécnicasdepruebavaríanno solamente

segúnlos sistemasjurídicos, sino segúnlas fmalidadespropias de cadarama
del derecho;los medios de pruebaadmitidosvarían tambiénen el tiempo,
segúnla preeminenciadadaa tal o cualvalor.

De hecho,no sepuedeolvidar, quela seguridadjurídicaesuno de los
valores centrales del derecho que lo distinguen de la moral y de las

costumbres.Paragarantizarla,los técnicosen derechohantratado de prevenir
los litigios que se refieren al hecho, y cuando se presenten,facilitar su

soluciónal juez,alegandoen la medidaqueseaposible, la obligaciónaunade
laspartesde la cargade la prueba.

El progreso jurídico ha tratado de ehnnnar las incertidumbres

concernientes al derecho: desde las codificaciones, las normas de
procedimiento,la promulgaciónoficial de las leyes, o la publicación de las
decisionesde justicia. Contrariamenteal derechomedieval,dondela prueba

concerniafrecuentementeal derecho,hoy, la pruebade derechono concierne
másquea la ley extranjera,al derechointernacional,en la medidaen que se

refierea la costumbrey a los precedentesjudiciales, asícomo a los derechos

particularescomolos reglamentosde lasfederacionesdeportivas.

Para simplificar la administaciónde la prueba, el legislador ha

reemplazadoa menudo, por una presunción legal, un hecho dificil de
establecerpor un otro en quela pruebaseafácil. Durantemuchotiempo, la

confesiónhasido consideradacomola pruebapor excelencia,pero seconocen
los abusosa los cualesla simplificación del procedimientopor la que ésta

tiene lugarse handadosobretodo en derechocrinúnal. Graciasa la toruturay

a otros procedimientosinconfesablesque atentancontra la dignidad de la
personahumana,sepuede,quitandolas confesiones,exiniirsede otrosmodos
de prueba.Es por lo quela evolucióndelprocesopenalhahechoprevalecerla

presunciónde inocenciay el derechoa permaneceren silencio del acusado.
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Por otro lado, ofreciéndolela posibilidadde contenereseen la confesión,se le

ofreceal inculpadola posibilidadde encubrir la verdadculpable. Es por esto
queen nuestroderechola confesiónno sirve másqueen derechoprivado, a

condición de que la personaque confiese, tenga el derecho de transigir.
DistinguePerelmamademás,la confesiónextrajudicial,de la quesedesconfia,

de la confesiónjudicial hechaanteel tribunal.

En derechoinglés, el procesopenal exige queel acusadolitigue como

culpableo no. Estaelecciónparael acusado,ha conducido sobretodo, en el
derechode los EstadosUnidosde Américaa la técnicadel ‘~Áeabargaining”

dondela acusacióny la defensaseponende acuerdoparapermitir al acusado
litigar comoculpableperopor un delito menor, demaneraquesesuprimenlos

inconvenientesy los retrasosde la pruebajudicial. Pero,hayquehacerconstar

que al juez no se le tiene en cuenta en este acuerdo,al cual puede no
respaldar.

En el sistemacontinental, se trata de disminuir el númerode litigios

relativosa la prueba,graciasa las pruebaspreconstituidas,comolos registros
de estadocivil, catastros,actossolemnes,actosnotariales,etc.

Por la prueba de los hechos, consideraPerelinan, se oponen dos

tendencias:la queimpone la obligaciónde probaraquienalegaun hechoque

no esni notorioni presunto,y la queobliga a la partecontraria,al terceroo al
juezmismo, de colaboraren el establecimientode los hechos,al menosen lo
queserefiereal procesocivil. Enefecto, la presunciónde inocenciaprohíbela

exigenciade colaboracióndelacusadoen el procesopenal.

En ausencia de prueba preconstituida, la prueba clásica es el

testimonio.Estaes la tendenciade pruebaesencialno sólo en derechoantiguo
comoenel derechotalmúdico,sinotambiénenel commonlan’.

Los testigosdeberánprestarjuramentoparahecerlestemerla sanción
divina por perjurio, en una cultura esencialmentereligiosa como es la
hebraica. En derecho inglés sin embargo, el testimonio bajo juramento

ffincionacomola imposibilidadde renunciara testificarbajo penade sanción

penal,e inclusodeprisión.
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Realmente, aparte de estas diferencias culturales que son
fundamentales,se puede constataruna evolución que va desdeel estricto

formalismoal extremocontrarioque dejaunagran libertadde apreciaciónal
juezy estohacequetododependade su inteligenciay de su integridad.

Otra evolución importante es la de la ampliación de los tipos de
personasquepuedentestimoniar,quede ser ampliamentereducidaseamplíay

por otro lado, desaparecencadavez máslos testimoniosprivilegiados.

En derechoinglés,dondela cross-examinationesusual,todo el mundo

está admitido a testificar, incluso si algunos (el acusado, sus parientes
próximos, los menores)no están sometidosa juramento. Las reglas de
exclusión se refieren estavez esencialmentea materiassobre las cualesel

testimonioestáadmitido.En efecto, no sepuedetestimoniarmásquesobrelos
hechosde los quetiene personalmenteconocimiento,no se trata de “oúi-dire”
o “hear-say”que esilegalmenteinadmisible,y estoes a fin de no influenciar

en los juradosignorantesy fácilmenteimpresionables.De la misma forma

seránexcluidoslos testimoniosrelativosa los antecedentesdel acusado.Sin
embargo,en el contrainterrogatorio,el abogadopuede atacarel pasadodel

testigo, para mostrar que no es creíble. El testimonio de uno sólo puede
constituir unapruebasuficiente,pero entonceshay qenllamar la atencióndel
jurado sobreestacircunstancia.

El testimoniopor escritovale másen derechocontinental,salvo en el

derechocomercialy el derechoinglés claro está. La razón, consideraPaul
Forjen, esla de la seguridadjurídica que aportalo escritoy para evitar las
maniobrasdilatoriasalas cualespodríandarlugarlaspruebasde testigos.

La competenciade los juradosen nuestroderecho(en derechobelgaen
estecaso)selimita a los casoscriminales,a los delitos políticos,a los delitos

deprensa.Se habríaproducidoen derechoanglosajónsobretodoun excesode
apreciaciónde la pruebapor los juradosenel casoen el queel juradotengalo

que se llama la íntima convicción, esta íntima convicción reemplazaa la

pruebay como no hay posibilidad de apelación,nos encontramosen una
especiede ordalía donde el juicio de Dios se sustituyepor el jurado que
representala vozdelpueblo.
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Del hechoquelos enjuiciamientosseansin apelación,el tribunal puede

acudira la ficción, es decir a la falsa calificación de los hechosy estocon
vistasa obtenerla absolucióncuandoel código preveauna punición si los
hechos son tales, como en el caso de la eutanasia.La ficción pennite al

tribunal solucionar,en contrade la ley, lo que le pareceequitativo. En casos
tomadosde la realidad, nos recuerdaPerelmanun ejemploque viene a la

medidade “La Etica a Nicómaco” deAristóteles,dondehabíaprevistoen el

quinto libre (1337) queel tribunal, graciasa la ficción, haceprevaleceruna
decisión que consideraconforme a la equidadsobre la justicia concebida
comoconformidada la ley.

Según Robert Legros, en derecho penal, la íntima convicción es

sinónimo de libre apreciaciónde las pruebas,pero el límite debeser que el
poderde apreciaciónno seaarbitrarioy conduzcaaunadecisióndesrazonable

El profesorBatiffol, en un trabajoestudiadopor Perelman,exponeque
la apreciaciónde los hechospuedevariar, por un mismo hechoy un mismo

conjuntode pruebas,segúnlas consecuenciasjurídicasqueresultaran.Si unos
cazadoresdisparany matano hierenaunapersona,el juezno sabede quiénes

la balaquehamatadoo herido a alguien,y seencuentraen la incapacidadde
decidir, entoncesconsideraráqueson todosresponsablessolidariamentepara
indemnizara la víctima o a quien tenga el derecho,pero las pruebasson

insuficientes,a causade la exceptiopluriurn, paraobtenerel reconocimiento

de la paternidadparael hijo natural, puedenservir paraobtenerel pago de la
pensiónalimenticia.

Es normal que en un litigio civil, nos fiemos de la prueba
preponderante,de la tesismásprobable,mientrasqueen derechopenalno se

puedecondenarmásquecuandolos hechosestánestablecidosdeunamanerea

prácticamentecierta, “beyondreasonabledoubt”.

Ademásla exigenciade la pruebaseráproporcionala la gravedaddel

delito.

La administraciónde la pruebaencuentraobstáculosen los valores

consideradoscomomásimponentestalescomo, el respetoa la integridady la
intimidad de la persona.Sin hablarde torturaqueestáprohibidaen un estado
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de derecho, la ley protegeel domiciliom el secretode correspondencia,el

secretoprofesional,el secretode Estadoo el secretoen interés de servicio;
(como así lo estudiaA. Vanwelkenuyzenen el trabajo “Pruebay secretoen

derechopúblico”). Prohíbenonnalmentelasescuchastelefónicas,y aveces,la

administracióndel suerode la verdad. Las excepcionespuedenser decididas

por el juez de instrucción.Tododependede las circunstancias,de la gravedad
delcaso,o del peligroal queseaexpuestoel Estadoo la sociedadcivil.

ConsideraPerelmanparaterminar que, el recursoal juramentono se

debe ver como una especiede ordalía y condenarloporque se considere
irracional sino que, no se puede calificar de procedimientoirracional sólo
porqueseinvoqueel nombredeDios,ya quePerelmanargumentaqueparaun

hombrereligioso, o simplementemoral, el perjurio no es una falta venial.

Perelmanconsideraque¿porquéadmitir el juramentode testigosy no admitir
el juramentolitisdecisorio en ausenciade pruebasuficiente?,quiere en este
sentidoqueno seasólo complementarioen la prueba.

En conclusión,¿podemossuscribimosa la defmición clásicacitadaal
coimenzo de que probar es hacer conocer en justicia la verdad de una

alegaciónpor la cual se afirma un hechodel cual se deducenconsecuencias
juridicas? ; Perelmancontestaque sí pero, a condición de añadir que las

técnicasde la pruebay de la verdad que ellas debenhacer admitir sean
conciliablescon otrosvaloresconsideradosmásimportantes,demaneraque, a
fm de cuentas, las consecuenciasjurídicas que de ello resulten sean

consideradascomojustas.La pruebay la verdadno son másquemediosde

realizarla justicia,tal y comoella estéconcebidaenunasociedaddada.

Presuncionesy ficciones

.

Introducción

.

a)PresuncionesY
Concepto.Yanuestradoctrina clásica6 definia la presuncióncomo

“razonable y verosimil conjetura del hecho que es menos que semiplena
Por D. ManuelSerraDomínguezenEnciclopediaJurídica,Tomo XX. Ed.

FranciscoSeix, 5. L. 1993. Barcelona
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probanza”, y en nuestros días Carreras7contraponela prueba que solo

produce una certeza moral, a la presunción que se resuelve eun una
probabilidadcualificada, siendo el juicio sobre probabilidad subsidiario al

juicio sobre la certeza.Y la jurisprudenciase pronunciaen tomo al carácter
subsidiario de la presunción,a la que sólo puede recurrirse en defecto de

pruebadirecta(STS29-111-81,12-XII-87, 25-XI-88 y 24-1-89).

Por nuestraparte8 estimamosnecesariopartir de un conceptojurídico
de presunciónentendidacomo actividad intelectualprobatoriadel juzgador,

realizadaen la fase de fijación, por la cual afirma un hecho distinto del

afirmadopor las partes,a causadel nexo casualo lógico existenteentreambas
afirmaciones.

La más reciente doctrina9 ha llegado incluso a afirmar que la
presunciónesel centro de gravedadde todo el sistemaprobatorio, y que es
imprescindibleen determinadasrelacionesjurídicas en las que las panes

conscientementefalsean los tradicionales medios de prueba. El carácter
msustituible de la presunciónha movido en ocasionesal propio legisladora
establecerlaen determinadossupuestoscomo normade obligadaobservancia

por el Juez -presuncioneslegales-,y, reconociendola posibilidadde que el
juzgadorincida en erroressubjetivosde apreciación,aregularnormativamente
las líneas generalesa seguir para su formación correcta - presunciones

judiciales.

La presunciónjudicial seformacon arregloal principio denormalidad:

id quodplerunzqueaccidir

Elementosde la presunciónjudicial.

Los tres elementoscaracterísticosde la presunciónjudicial aparecen

reflejadosen el artículo 1253 del Código civil la afirmaciónbase “el hecho
demostrado”;la afirmaciónpresumida: “el hechoquese trate de deducir” ; y

el “enlaceprecisoy directo segúnlasreglasdel criterio humano”.

Eficaciade la presunciónjudicial.

La jurisprudenciadel Tribunal Supremoha interpretadoel artículo

1253 del Código civil enel sentidode que “las reglasdel criterio humanono
son otrasquelas de la lógica o rectarazón,y en estesentidodichoenlaceno
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ha de consistir en otra cosa smo en la conexióno congruenciaentre ambos
hechosde suerte que el conocimientode uno nos lleve como consecuencia
obligadade aquella lógica o recta razón al conocimimentodel otro” (STS

30-VI-1988, que reitera la doctrina contenida en Isa de ]4-IV-1958,
28-VI-1961y 9-1-1985,entreotras).

Las posiblesdesviacionessubjetivasdel juzgadoren la aplicaciónde
los juicios de valor únicamentepuedenser corregidasmediantela pruebaen

contrario, que demuestrala producciónde una interferenciaqueha impedido
en el casoconcretola formaciónde la presunción,medianteel razonamiento

de las panesen sus escritossobrelasparticularescaracterísticasqueimpiden

o aconsejanla formacióndepresunciones,y sobretodo medianteun adecuado
razonamientoexteriorizadoen la sentenciasobre los motivospor los queel

juzgadorhaactuadounapresuncion.

910
Ficciones

En terminosgenerales,hay ficción siemprequemediaunasimulación

conla qeusepretendeencubrirla verdado hacercreerlo queno escierto.

Pero, apaneesta posibilidadgenérica, la ficción es instrumentoútil

dentrode la técnicalegislativa,viniendo la mismaadesempeñarenel Derecho
un papel tan importante como el de la hipótesisen las cienciaspositivasy

exactas.Una y otra son suposicionesque hay necesidadde admitir para
legitimar determinadasconsecuenciasen el ordende la verdadcientífica o de
la justiciay utilidad social.Sólo partiendode unahipótesis,esposibleaveces

establecerprincipios y fundamentarteoríasque explican todo un orden de
hechos o fenómenosdemostradospor la experiencia; sólo aceptandouna
ficción eshacederoen ciertoscasoestablecerderechosy dictar disposiciones

quedeotrasuertecareceríande baseracionalo jurídicaen queapoyarse.

La ficción obra los mismosefectosquela verdad,y consiguientemente
debe imitar a ésta, huyendo así de lo inverosímil como de lo imposible.

Por D. Federico Puig Peña en la Enciclopediajurídica, Tomo IX. Ed.
FranciscoSeix, 5. L. 1958, Barcelona.
tú l~ Advertencia:Perelmanconsideraque la posibilidad de establecerficciones

esunaclarapotestadjurisdiccional.
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Tan/tun operaturfictio in coste ficho quantumventasin casu vero : Fictio

debel lanhurn pornigí cid íd quodperrerurn naturan; non est inpossibile.Por
otra parte, conceptuándosecomo excepcionesde las reglas ordinarias del
Derecho, no deben las ficciones extendersea casos, personaso hechos

distintos de aquellos para los cuales expresay concretamentehan sido
admitidaspor la ley : Ficho non extendaurde re ad rení, de personaad

personam,decosteadcasum.

La ficción se diferenciade la presunciónen que la primera establece

comoverdaderoun hechofalso, mientrasquela segundaselimita a suplir la
pruebade un hechoverdadero.

FrancoTodescan consideraquela ficho enPereirnan,tiendeaperder

defmitivamenteel carácterde ficción legaL paraconvertirseeminentementeen

ficción jurisprudencial ; (Perelman,ejemplo extremodonde, por suenede
equidad,el juez calificafalsamentelos hechosquehaconocido).

(Perelman consideraque el problema de la fictio iuris nos traerá

problemasfundamentalesconcernientesal lugar de la verdaden derecho,el

papel de la pruebay de la calificación, la distinción entreficción y ficción
jurídica, quenos reenvía a la distinción correlativaentrerealidady realidad

jurídica.)

(Wroblewski trata las ficciones como máximas, como una regla de

conductaexpresaen los textos legislativos.Laspresuncionessonnormasy por
tanto, expresiones del lenguaje jurídico, tendentes a influuir en el

comportamientohumano, no descripcioneso hipótesis de la realidad). No
puedemanifestarse.

Sin embargo,la concepcióndinámicade la interpretaciónse exponea
sustituir la voluntad del legisladorpor la del juezy a suprimir la diferencia

entre la reglaqueha sido promulgaday la quese queríaver instaurada.A la

mterpretaciónde lege dala, se sustituiría la de legeferenda,que no daría
cuentaningunade la voluntadmanifestadapor el legislador.

ConsideraPerehnanque nadiepretendehoy en día queel derechose

identifique con la ley y la mayor partede las Cortesde Casación(tribunales
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superiores)amplíen o extiendansu misión y casen las decisionesde los
tribunalesinferioresnormalmenteno sólopor violación de la ley sino también
por violación de una regla de derechoentendiendoéstaúltima que es una

decisión jurídica irracional, pero en ese caso “irracional” no significaría

exactamente“reprochable”o “no justificable”.

En opinión deAtienza,en determinadasocasiones,acudiraunaficción

esprobablementeel mejorprocedimientoparaevitar tomaruna decisiónque

seconsiderainaceptable.

Perelmanen parecido sentido en consideraque “el recurso a la
voluntaddel legislador,normalmentesin poderenel momentoenquela ley es

aplicada,no esa menudomásqueunaficción cómodaporqueel legisladoral

queseinvoca.

Ion 1. FuIIer’2 considerala posibilidadde la persuasiónen función de

la ficción.
La palabraimplícito por sí mismaseconvierteen unaficción muerta.

Manuel Atienza en 13 consideraque “un problema interesantelo
plantea, por ejemplo el uso de las ficciones en el Derecho (en la

argumentaciónjurídica),en cuantoqueel mismopareceimplicarno solamente
quesedejade aplicarunafuente del Derechode carácterobligatorio, sino la
vulneración de, al menos, un principio de la racionalidadpráctica: el de

sinceridad.Es obvio, por lo demás,queunaficción no tiene por qué significar

la vulneraciónde las reglasde la lógica Podríapensarseunanociónde fonna
biendistintaacomoseentendíahaceapenasmediosiglo (Perelimanhaceestas
observacionesen el año1971).

Es la dialécticadel legislativo y del judicial, de la doctrinay de la

autoridad,del podery de la opiniónpública la quehacela vida del derechoy
le permiteconciliarla estabilidady el cambio.
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Presuncionesy ficcionesenderecho.

”

Perelinanhaceuna reflexión metodológicay filosófica de este tema,

tomando como apoyo diversos trabajos sobre presuncionesy ficciones en
derechode diversosautorescomo P. Foriers, ,J. Rivero,J. A. Salmon,L.
Silance,J. E. Krings, Ch. lluberlant, M. Weser,A. Vanwelkenhuyzen,J.

M. Delgado-Ocandoy el propio Perelmany endiversasramasdelderechoasí
como en varios paises, como Bélgica claro está, y también Venezuelay

Francia.

ConsideraPerelmanque, comolasnocionesde presuncióny deficción

son referidas al sentido común, la reelaboraciónespecíficaque ellas han
sufrido en derecho,nos plantearáproblemasfundamentalesconcernientesal

lugar de la verdaden el derecho,al papel de la pruebay de la cualificación,a
la distinción entrela ficción y la ficción jurídica,queno remite a la distinción

correlativaentre la realidady la realidadjurídica, y de ahí a las relaciones
entrela cienciajurídica, la doctrinay la ideología.

La mayoría de los trabajosque Perelmanexamina,han retomadolas

definicionesclásicasde laspresuncionesy de la ficción. En la doctrina,sólo el
profesorWróblewski ha intentadounareconstrucciónlógica de la nociónde
presunciónlegal inris íann¿m definida como una norma de comportamiento

condicionadapor el establemcimientode un hechoy la ausenciadeunaprueba

en contrario, cuando se trata de una presunciónmaterial (por ejemplo la
presunciónde paternidad)(tambiénen nuestroderecho)y únicamentepor la

ausenciadepruebaencontrario,cuandosetratadeunapresunciónfonnal (por

ejemplo la presunciónde inocencia).Peroseolvidan tanto las presunciones
del hombre(comollamaPerelinan)y laspresuncionesinris el de jure.

En efecto, las presuncionesdel hombre,no puedenmásquereferirsea

la nociónde presuncióndel sentidocomún siendoabandonadasa “la luz de
la prudencia del magistrado” y dependientesenteramentede su ínfima
convicción,estánfundadassobreelementosde prueba,a los cualesuno podrá
recurrircadavez quela pruebatestimonial seaadmisible.Prácticamente,no

Presuncionesy ficcionesenderecho.
-Volumen colectivo, como se especifica. “Les présomptionset les fictions en

droit”.Bruxelles,Bruylant, 1974.
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difieren en nadade las presuncionesde los historiadoreso de los detectives,

quetratande establecerun hechodesconocidoapartir de simple indicios. Por
lo quea la cargade la pruebapuedeeximirsede su misiónpresentandoun haz

depresuncionesqueserán“importantes,precisasy compatibles”.

Es importantehacernotar que las presuncionesdel hombretiendena

haceradmitir ciertoshechosno cualificados: esla razónpor la cual, éstasno

caenbajo el control de la Cortede Casación.Ellas se aportaránpor la parte
quetengala cargade la pruebay tenderánaconseguirla íntimaconviccióndel
juezde fondo.

Las presuncioneslegales, en cambio, no proveen de elementosde
prueba,sino que dispensande la pruebaa quienestánreferídas.En ausencia

de pruebaen contrario, las presuncionesiuris tantum determinanlos efectos
jurídicos de una situación dada: ellas conciernen siempre a los hechos

cual4ficados. La presunciónde paternidadconsideracomo padre legal al

maridode la madredelniño. El papeldeestaspresuncionesesel de facilitar la
decisióndel juez o de la administración,del queseencuentraen la obligación

de juzgar, del que debe tomaruna decisióncuando la pruebade hecho sea

dificil de hacer. Podemosver, sigue Perelman, que la institución de la
presunción legal luris ¡antuin sejustifica por preocupacionesde seguridad

jurídica.Perocreandounailegalidadentrelas partes,favorecenecesariamente

unade ellas por encimade otrasconsideracionesy de otros valorescomola

verdad o la seguridadjurídica. La presunción de inocencia protege el
individuo contra la casluinnia y los abusos de poder, la presunción de
paternidadprotege el orden de las familias y más concretamenteal niño
concebido constantematrimonio, la presunción de legalidad de la cosa

decididapor la administraciónfacilita el ejerciciode la funciónpública.

La presunciónlegal iuris tantuin, admitiendola pruebaen contrario,
pennitequeresplandezcala verdad,pero teniendoen cuentaigualmenteotros

valoresde los queno nos podemosolvidar. Estandoíntimamenteligado al
problema de la carga de la prueba,y de la posibilidadde inversión de esta

carga, la presuncióniuris tantumn diferenciaprofundamenteel razonamiento
jurídico del razonamientodelhistoriadorpor ejemplo.
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Cuandono se trata de derecho,sino de moral, rumoresincotrolables
son suficientespara atentarcontra la reputaciónde caulquiera : ya que en
moral, todo el mundo pareceigualmentecompetenteparajuzgar, no existe

procedimiento que permita absolver o condenarmoralmente, y nada está
reglamentadoen relacióna la carga de la prueba ; antitéticainente,vemosla

utilidad de laspresuncionesiuris tantum,commpletamenteindispensablespara
la funciónjudicial y parala obligacióndejuzgar.

El papelde las presuncioneiteris el de zurees totalmentediferente: no
serefierena la carga de la pruebade un hechopasado; seesfuerzanpor el

contrario,por ejercerunainfluenciasobrelos sucesosfuturos,de maneraque

seadaptenlo másposible a la presunciónestablecida.

Al hilo de la reglapor la cual “la ignoranciade la ley no exime de su
cumplimiento” hace Perelman una pregunta muy interesante, a saber,

¿estableceunapresunciónirrevocableo esunaficción contrariaa la realidad?

segúnA. Bayartesunaficción quesepuedetraducirpor la reglasiguiente:
“salvo en casode ignoranciamvencible,la ley seaplicaráinclusoa quienla
ignore. Perohay dos razonesparatratarlade presuncióniteris <u de jure. La

primera es que el efectoque producees el de animar a los justiciablesa
informarsesobre e] contenidode la ley. La segunda,esqueno secaracteriza

por unafalsacualificaciónde los hechos,al contrario, cuandola ley no pueda

ser conocida por falta de publicación o de difusión (caso de ignorancia
invencible), las excepcionesa estaregla podríanser admitidas,lo que no se

puedeconcebirsi setratarade unaficción. De la mismaforma si el adagiores

iudicatapro vertía/ehabeturhubierasido unaficción, no hubiéramospodido

addmitir vías de recursosextraordinariosparaoponersea la autoridadde la
cosajuzgada.No es suficientequela presunciónluris el de itere afirme lo qeu

esfalso para quese trate de unaficción. Estaes, tomandounadefinición de

lIenri Capitant, citada por Paul Foriers “es un procesode técnicajurídica
consistenteen suponerun hechoo unasituacióndiferentede la realidadpara

deducirdeella consecuenciasjurídicas.

Cuando el profesor Rivero considera que el artículo 6 de la
Declaraciónfrancesade 1789 “ Todos los ciudadanostienen el derechode
intervenir en la formación de la ley tanto personalmentecomo por sus

representantes”afirma unaficción, estano constituyeunaficción jurídica que
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si transformamosen regla de derecho: toda ley debeser la expresiónde la
voluntad, no de los elegidospor el pueblo sino del pueblo mismo. Si el
sistema jurídico no recoge de su cuenta el principio de la ideología
rousseauniana,el recurso a la ficción devienesuperfluo.El articulo 25 de la

Constituciónbelga” Todoslos poderesemanande la nación,Son ejercidosde

la maneraen quelo establecela Constitución”nos dispensade recurrira una
ficción paraestablecerel lazo queune la nacióncon los queejercenel poder

en sunombre.

Estaobservaciónnospermiteprecisarla ideade ficción opuestaa la de

realidad.Los que hablande nombresimaginarios,los oponena los nombres
reales,pero para otros para los que todos los nombresson creacionesdel

espíritudesprovistosde realidad,todoslos nombresson entidadesimaginarias.
La ficción jurídica se opondráno tanto a la realidad, como tal, sino a la
realidadjurídica, aunquepara el observadorexterior la ficción jurídica ella
misma,en tanto queprocedimientode técnicajurídica,puedaformarpartedel

derecho,y por tanto deunarealidadjurídicadefinidade otromodo.

¿Cuándodebemosrecurnra la ficción en derecho?,puescuandopor

unau otra razón, las categoríasy las técnicasjurídicasreconocidas,las que
forman pan-e de la realidad jurídica admitida, no proveen una solución

aceptable al problema de derechoque se ha de resolver. Pero sólo con
modificar tal o cual aspectode la realidadjuridica admitida, para que el

recursoa la ficción seasuperfluoparala resolucióndel problemaconcreto.Si,
segúnel derechoen vigor, y conforme a la doctrina de la separaciónde

poderes,los juecesaplicanel derecho,pero no intervienenen su elaboración,
si seproclamaquela ley esla únicafrentede derechoy queunasentenciano
puede ser anulada(o casada)más que por violación de ley, la Corte de

Casación estará obligada de vez en cuando, a motivar sus decisiones

argumentandoficticiamentequela sentenciacasadahaconculcadoun artículo
de la ley, conel cual no tienemásqueunavagay lejanarelación.Bastaráa la

Cortede Casaciónafinnarque, puedecasarunasentenciaque viola unaregla
de derechoporque ella no debe recurrir a una ficción para motivar sus
decisiones.

La ficción en derecho,consideraPerelman,recuerdaa las hipóte4sis,

auxiliares que debemosinventarcuando las teoríasfisicas no dan suficiente
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cuentade la realidad,y por tanto se las puedepasarpor alto cuandose las

reemplazapor teoríasmmejoradaptadasa la experiencia.

En caso de derechointernacional,y en referenciaa un trabajo de 1.

Salmon,sepuedesacarla conclusióndequelo queconstituyeunaficción por
referenciaa la realidadpolítica, no lo seapor referenciaa la realidadjurídica.
Para el profesor Salmon: “todas las nociones clásicas de derecho
internacionalfundadassobre las nociones de libertad y de igualdad”, están

construidassobreficciones. Por ejemplola “libertad de contratar”perro¿qué
es la libertad de contratar,preguntael profesorSalmon,de un Estadodébil

dominadoeconómicamenteo militarmentepor un Estadofuerte? Sí admitimos
que, en ausenciade igualdady de libertad,así entendidas,los tratadosseven

afectadospor un vicio deconsentimiento,suprimimosla validezde casi todos
los tratadosbilateralesquesehacenen derechointernacional,y de la mayoría

de los principios dederechointernacionalpúblico impuestosal conjunto de la
comunidadinternacionalpor los estadosmásfuertes.Al final deunaguerraen
la quehay vencedoresy vencidos,no sepuedeconsiderarque los tratadosa

los queselleganen estascondicionesseanconsideradosde entradacomo una

ficción.

¿Quizá el consentimientodel vencido sea contrario a la realidad
política, pero constituyeunaficción en derecho,de la quesepodríanprecisar
las consecuenciasjurídicas?.No se puede,en esta circunstancia,hablar de

ficción jurídica quedeterminalos principios válidosenderechointernacional

público. Estos principios ¿seránla expresiónde un orden idealmentejusto,
completamenteindependientede la pujanza económicay militar de los
Estados que los elaboran?. Nos encontraríamosante una concepción

defendida tradicionalmente por los defensores del derecho natural. Es
confrontandocon la realidadjurídica constituidapor un orden ideal conforme
al derechonatural, que el derechointernacionalclásico se convierteen una
ficción dificilmente aceptable.Pero, presentarla realidadjurídica del orden

público internacionalcomo enteramenteindependienede las influencias del
fuerte sobre el débil, ¿noesunautopia basadaen la ficción queidentifica el

derechonatural con el derechopositivo?. Realmentecreemosque Perehnan
preguntaparaafirmar.

ALICIA ARENAS VIDAL 36



Otras ficcionesen derecho,comola de la personalidadjurídica,operan

en sentido positivo en el casodel concebidono nacido tiene personalidad
jurídica para los efectosquele seanfavorablestanto en derechocivil belga
comoen el español,perono en el casopenal dondeno seasimilaun abortoa
un infanticidio, por tanto entendemosque aquí opera en sentidonegativo.O

quesencillamente,no hayficción.

Otros recursosa las ficcionesjurídicas, a modo de ejemplo, son las
sociedadesde transparenciaestudiadaspor M. Krings. en que para mejojr

controlarla realidadeconómicaserecurraaunaficción jurídica.

Pero se ha de distinguir claramenteque, si una regla no deforma

claramenteel estadode cosas,no hay ficción: seráunapresunciónluris el de

zure o máscomuninenteuna simpleasimilaciónde ciertassituacionesa otras

análogas.

En este sentidoel profesorDelgado-Ocando,investigala diferencia

entrela ficción y el razonamientopor analogía,segúnel cual,contrariamentea
la analogía, la ficción implica una diferencia de “ña/ura” entre los casos
asimiladosuno a otro. Perelmanen estesentido,consideraquela ficción niega
la diferenciamientrasqueel razonamientopor analogíainsisteen la identidad,

pero no de la naturalezade las cosas,sino de la rallo legis,quesedala misma
en las dos situaciones,mientrasquelos objetosa los cualesse aplica serian,
pornaturaleza,diferentes.

Otro tema son las ficcionesjurisprudenciales,queno son ni erroresni

equivocaciones,sino procedimientosde técnicajurídica, son utilizados a
menudopor los juecesque se inhiben de aplicar unadisposiciónlegislativa,
porque la encuentrandesrazonable,ya que no tienen el poder legal de

modificarel texto de la ley.

En suma,sigue Pereinian,el problema de la ficción jurídica reenvía
parasu comprensión,al de la realidadjurídica, de la queella toma el sentido

contrario. ¿Quiéndeterminaestarealidad?¿el legislador,la jurisprudencia,la

doctrina, el derechonatural?.Segúnla respuestaquedemosa estapregunta.
atribuiremosun papelu oto a la ficción y apreciaremosdeunaformau otra el
recursoa dicha ficción. Quienpuedamodificar la realidadjurídica cuandolo
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juzgueoportuno,no tendríaen principio ningunanecesidadde ficción. Pero,
cuandoestamodificaciónno seaposible,o no seadeseable,no sepuedehacer

de maneraretroactiva,el recursoa la ficción esel último medio del juez que
no puedaajustar la ley porrazonesintelectualeso morales.

La reglade derecho.’2

Lo que a Perelmanpareceque se oponea cualquierposibilidadde

definir la reglade derechode forma objetivay científica, esqueun particular
no teniendola capacidadparadecir derechono la tiene tampocopara decir

cuandoseencuentrauno anteunaregladederecho.

En los Estadosmodernos,son los tribunales,y másconcretamente,la

Corte Suprema,los encargadosde decir el derecho. Y por consiguiente,
examinandosus decisiones,sabemoslo queellos considerancomouna regla

de derecho.Es la existenciade un órganocompetenete,cualificadoparadecir
el derecho, que aparececomo elemento diferenciador que diferencia el

derecho y la moral y la determinaciónde las reglas morales rebelan la
autonomíade la conciencia.En efecto, por contraa lo quepasaen derecho,

cadapersonapuedeformular las reglasqueconsideraobligatoriasy los ideales
queseproponerealizar.

Al principio, en la legislación belga, en contra de lo que sucede
actualmente,la violación de un principio general de derecho no era una
violación deunareglade derecho.

La interpretaciónquePerelmanhacede estecambio,esque: cuandola
Corte de Casación(similar a nuestroTribunal Supremo),dice que no tiene

poderde decisiónpara conocerde la incostitucionalidadde las leyes,pero sí
de los reglamentosy decisionesde los poderessubordinados;transformapara

La regladederecho.UnaReflexiónde método.
-Aparecidoen el volumencolectivo: “La Réglede droit”. Bruxelles. Bruylant.

‘97].
-Intervienen : P. Forjen, It Legros,II. Buch, L. Silance,.1. Miedziana-

gora,A. Vanwelkenbuyzen,J.Wroblcwski,J. Masquelin,UmarTammelo.
-La referenciaa Th. Viehwegse refierea “Topik und Juñsprudenz’,38 ed.

Beck. Múnchen, 1965.
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el legislador los textos constitucionalesen simples reglas deontológicas,
manteniendo para estos textos el carácter de reglas de derecho en

consideracióna los poderessometidosa su control.

Puestoque hacefalta estarhabilitado para decir cuandose encuentra
uno anteuna regla de derecho,es que un particular, cualquieraque seasu

saber,no tieneestacualidad,la detenniinaciónde la regladederechono esuna

cuestiónde verdadsino de decisión.Es entonces,por el fuero encargadode
decir el derechoque las regais de derechoexisten. Estas varían según el

órganocompetentey segúnel momentoenquesetome la decisión:y segúnel

juez, sonvariablesen el tiempoy no pretendenparanadaunadistinción rígida
entreel derechopositivoy el derechonatural.

Es por el examende las decisionesde la Corte de Casaciónque
Perelmanconsideraque sepuedensacarlas conclusionesy hacerlas debidas
distinciones.De esta manera,fundadasobre la prácticajudicial se pueden

hacerdos objeciones:
La primeraesla del circulo vicioso; a saber:¿nohacefalta en efecto,

ciertasreglasde derechoparapoderafirmar quetal órganoestáhabilitadopara

decir el derecho?. Efectivamenteuno seencuentraanteun circulo, pero que
Perelmanconsideraqueno esvicioso: no sepuededefmir la reglade derecho
que partiendo desdeya de una perspectivajurídica, no podemosprecisarla
noción de regla de derechoque por referenciaa un órganohabilitado para

decirel derecho.Si la competenciade esteórganoIberadiscutidaen un litigio
particular, haríafalta queunopudieradirigirse a otroórganoqueresolvierael
problemade competencia.Perohacefalta que estemos,a fin de cuentas,de

acuerdoconunainstanciacuyacompetenciano sepongaen cuestión.Paraun
contestatario,comoasí lo llama Perelinan,queno reconocierala autoridadde

ningúntribunal, la ideamismade derecho desapareceparacedersu lugara un
referentede fuerzas,dondeel másfuertesometeráal que se opongaal orden

jurídicodeunasociedadorganizada.

Como segundaobjeción, los funcionarios,los agentesde policía, los
procuradores,o incluso los particulares,seano no juristas,tomenposicióncon

respectoa lo queellos considerancomoregladederecho.
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Los funcionariosen la medidaen quetienen cierta competenciapara

tomarunadecisiónenderecho,puedenser asimiladosaunaprimerainstancia.
siempreque salvo pruebaen contrario se presumeque las decisionessean

ajustadas.De la mismafonnaen el sistemajurídico belga, lasdecisionesde la
Cortede Casaciónson presuntamenteconformesa la voluntaddel legislador

actual, tan es así que no ha indicado su desacuerdopor una legislación

apropiada.Por contra, las opinionesde las personasque no tienen ningún

poderpara decir el derecho,debenser tratadassólo comopresuncionessobre
la forma en queun órganocualificadoreaccionaráanteuna situacióndada,o
como tentativa de convencera los detentadoresdel poder administrativo o

judicial.

En lo queconciernea la reglade derecho,tal comoella sepresentaen
nuestrassociedades,hay quedistinguirdos propiedadesdiferentes:su validez

formal y suefectividad,o seasu aplicabilidaden las situacionesconcretas.Es
graciasa la combinaciónde estosdos aspectosde la reglade derechoquese

evitarántanto las exageracionesde la teoríapuradel derechode Kelsencomo
lasdel realismoamericano.

La validezfonnal deunareglade derechoresultade lo queun texto en

el que se presumeestá enuciada,es adoptadoy promulgadode la forma
requerida por los órganos competentesen la materia. La validez formal

recuerda,unaimagenquePerelmanrepiteconfrecuencia,los uniformesde los
soldadosdel ejércitooficial, quepuedenser en el combate,menosefectivos

quelos partisanossin uniforme,

El siglo Xix marca el triunfo del legalismo sobre el formalismo
jurídico, contra los que seconstantauna reaccióncrecientede la sociología
jurídica. Ya que nadie contestala validez formal de la Constitución belga,

continúaPerelinan,la negativade controlarla constitucionalidadde las leyes,
privándolesde efectividadjudicial, quedanparael legisladorconel rangode

reglasdemoral legislativa.A la inversa,la DeclaraciónUniversalde Derechos
del Hombrede 1948, queno esactualmentemásqueunaexpresiónde buena
voluntadpor partede los estados,quela hanratificado, formularíareglasde
derechoparael tribunalque, un día, estuvieraencargadodeaplicarla.

ALICIA ARENAS VIDAL 40



Cuandoun comportamientodependede la buenavoluntadde laspartes,

como el mantenimientode las relacionesdeplomáticasentre estados,puede
darlugar aprácticasquelos jueces,en casode contestación,podríanpor sus

decisiones,transformarlasen reglasde derecho.

Mientrasque, en relacióna las cuestionesde validezformal unopuede
respondersí o no, las cuestionesde efectividad apelana respuestasmás

matizadas.En efecto, entreel momentoen queuna ley es promulgada,y el
momentoen que cae en desuso,la validezformal quedainvariable, ya que

ademássu efectividadpuedepresentargadosdistintos,comoasí lo estudiaen
un trabajosobre“La regladederechoen el tiempo” L. Silance.

Mientras que, la validezformal concierneal texto, la efectividadde la

aplicaciónde unareglade derechoen unasituaciónparticularnecesita<le una
interpretación.Puedeser que las diferentesinterpretacionesde un texto no
presentenen la prácticaningúnproblema,por lo quetenderántodas,enel caso
litigioso a la misma decisión. Pero, a menudo, el resultadodel proceso
dependeráde la interpretaciónelegida. La determinaciónde la regla de
derecho,a travésde sus aplicacionesen los casosconcretos,presuponeuna

colaboraciónde hechoentrelos podereslegislativo y judicial, la importancia
delpapeldeunoy delotro serávariablesegúnlos casos.

A decir de Perelman,en estesentido, la ley permaneceformalmente
válida, pero con una efectividad limitada, por una práctica que a fin de

cuentas,determinala situaciónjurídicareal.

Los teóricosdel derechono han insistido por tanto, en el pape] de la
práctica, sobre todo si es pública y duradera, para la detenninacióne
interpretaciónde las reglas de derecho.Los juecesemplean,si hace falta,

grandesdosis de ingenio para elaboraruna justificación aceptablea una
situaciónexistente,cuandoestase demuestraincompatiblecon texto legal.
Interpretarány limitarán el alcancedel texto legal, de maneraque la regla de

derechoqueresultede ello, salvaguardela prácticaaceptada.
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A lo largo de varios ejemplos estudiadosen diversos trabajos por

algunos autores como: 1. Miedzianagoraen derecho belga y el propio
Perelman,basándoseésteúltimo en el famosoejemplode Recasens-Siches
sobrela prohibición en derechopolacode la entradaal andénconperros,saca

algunasconclusionesde por sí ya conocidas;a veces,al aplicar la regla de

derecho,habráconflicto de valores,y unasveces,seopondráa la letra de la
ley en razóndel espiritu de la ley, la ratio legis; otras veces,se opondrála

ratio luris, el espíiritu del sistemade derecho,paraimprimirle la jerarquíade
valoresquesehaencontradoafirmadaexplícitao implícitamente.

Insiste Perelmanen que, es la inadaptaciónde un texto legal a la

situaciónquedeberegir, lo quepermiteoponera la interpretaciónestáticade
la ley, quees lo querespondea la voluntad del legisladoren el momentode
votarla ley. la interpretacióndinámicaquepuedeadaptarel sentidode la ley a

los cambiosproducidosdesdesupromulgación.

Pero de hecho, como esta adaptaciónno es dejadalibremente a la
apreciacióndel juez, Perelmandice que, en todo caso, su interpretaciónes

presuntamenteconforme a la voluntad del legisladoractual, que sólo puede
constatarsudesacuerdolegiferandoencontra de la presuncióninexactade la

Corte:y como sólo ella estáhabilitadaa invertir la presunciónde la Corte,esa
ella aquienestapresunciónconcierne,y no al legisladoranteriorqueno tiene

voz ni voto en estecaso.

Resultaquelos juecestienenquerecurrira la ficción paraextendero
restringirla ley, por razonesprácticaso de equidad.Graciasa la ficción o aun

razonamientopor analogía,seextenderála ley a los casosqueella no había

previsto. Por otro lado, se evitará su aplicación en otros en los que se

considereaplicable.

Unamalamotivaciónde unabuenadecisiónno da lugar a casación,en
derecho anglosajóntampoco, según se desprendede un trabajo de limar
Tammeloestudiadopor Perelman,dondeteniendoencuentauna decisiónde

justicia que constituye precedente,el juez posterior, puedereinterpretarla
raño decidendideljuezanterior.En los juiciosy decisioneslo queimporta,es

la decisióntomadamásquela motivación quesele ha dado, pero realmente
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esta es una generalizaciónalgo excesivaya que el derechocontinental es
muchomás“legalista” queel anglosajón.

La verdaderaelasticidadde un sistemade derecho,comparadocon un
sistemaformal, se explica mejor si no vemosen las reglasde derecho,las
premisas de un silogismo conducentea una conclusión necesaria, sino

entendidascomo en una deliberacióno razonamientodialéctico, despuésde

haberpresentadolas razonesen favor de una o de otra tesis, justifican una
decisión yendo en el sentido de las motivaciones predominantes.Es la

eleccióny la fuerza de los motivos, tal como son apreciadospor el juez, los
que manifiestanla racionalidadde su decisióny no el hechode ajustarseen

un formalismocualquieraindiferente al contenido de las premisas.En esta
perspectiva,un juicio o unadecisiónmotivadaaparececomola puestaapunto
de los valoresde los cualesel queprima esacordadoentreaquellosqueestán

en liza (la seguridad,la normalidady previsibilidad,la equidad,el bien común
y muchosotros valoresmenosgenerales).

El análisis de las decisionesde justicia provee así de un excelente

materialparala constituciónde unalógica de los juicios de valor, integrados

enunateoríageneralde la argumentación.

Sin embargoeste material tendrá su especificidad,por lo que será

insertadoen un marcosociaalestructurado,dondelos diferentespoderesy los
diferentesgradosdejurisdicción seránjerarquizadosde unaforma variable,y

dondelas relacionesentreel derecho,la moral, la religión, el poderpolítico,y
la opinión pública, condicionan todo el proceso de justificación. El

razonamientojurídico serevelaasíindisociablede su contextosocial, político

e ideológico. La dialécticaque rige todas estasrelacionesla de las buenas
razones,de lasrazonesenpro y encontra,de lasrazonesdeaceptaro rechazar

un puntodevista,un lugar, un topos.De aid el interésde los tópicosjurídicos,
(con referenciaen estesentidoa la obra de Th. Viehwegvariablessegúnlos

sistemasy lasramasdelderecho).

La regla de derecho,no teniendoexistenciaindependientedel órgano

que tiene competenciaparadecir el derecho,el papel de la doctrinaes el de
convencera los juecesdelbuenfundamentode unatesis, dequeestaestábien
fundada,y el de los abogadosde hacerlavaler, de hacerlatriunfar en el caso
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concreto.Los jueces,en sus enjuiciamientosy en sus decisiones,trataránde

convencera laspartes,a suscolegasy a sus superiores,e inclusoa la opinión
pública, que sus decisionesestánbien fundamentadas,que se insertan sin

contrariarlas,en el ordenpúblico envigor, queson conformesa las reglasde
justicia y siguenlos precedentesreconocidoso indican buenasrazonespara

apartarsedeellosen el caso.

Si el siglo XIX ha sido,enderecho,el siglo del formalismo,yendoa la

par con una concepciónestáticay legalistadel derecho,y de las reglas de
derecho,el siglo XX, bajo la influencia de las concepcionesmetodológicas,
conduceal realismo,al pluralismojurídico,a la aceptacióndel papelcreciente
de los principios generalesdel derecho,a una concepciónmástópica que

formalistadel razonamientojurídico. Lo que impulsa el reconocimientodel
papel crecientedel juez en la elaboracióndel derecho,la preeminenciade la

eficaciade la regal de derechosobre la validez formal; la preeminenciadel
legislativo continúasiendoreconocidaen la medidaenque sepuedesiempre
invertir la presunciónsegúnla cual las interpretacionesde la ley, así comolas

reglas de derecho reconocidasy elaboradaspor el poder judicial, sean
conformesa la voluntaddel legisladoractual.

La interoretacióniurídica.’3

La teoríagenerealdel derecho¿esdescriptivao normativa?¿nosrevela

una cienciao una filosofla del derecho?.ConsideraPerelmanque es difícil
respondera estacuestión.

Hoy en día el derechonada en una atmósferaideológica y la teoría
general del derecho,esforzándoseen hacerabstracciónde este aspectodel

derecho,no puedemás que falsearestasperspectivasy por ello caerella
mismabajo la sospecha(acusación)de ser másideológicaquecientífica.

La interpretaciónjurídica.
-El trabajodeJ. Tammeloquemencionaes: “la ratio decidendiet la réglede

droit” en la reglede droit, Bruxelles,Bruylant, 1971.
-El trabajo de H. Rommenal que se refierePerelmanes “Natural Law ¡o

Decisiones of the Federal Supremne Court and of the Constitutional Court iii

Germany” iii NaturalLaw Forum.1959.
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Para ilustrar esta idea Perelman,se basa en la obra de Paul Vander

Eycken, «Métodopositivistade interpretaciónjurídica» 1906.

El autorqueseinspiraenvon Jher¡ngy sobretodo en Gény, comienza
su estudio con la frase que recogea su vez Perelman:«La interpretación

jurídica seproponedescubrir,con la ayudade las prescripcionesescritas,la
solución a los casosconcretos».Estadefinición vale parasituartodala obra.
No se limita a la exégesispara definir la interpretación,pues sino hubiera
escrito«a partir de las prescripcionesescritas».Los textos legalesconstituyen

un elemento,perono el únicopuntodepartidadc la interpretaciónjurídica.El
autor insiste en estesentido,siguePerelinan,en el hechode que «el método

positivo» le prohibe invocar otras reglas de derecho que las que están
consignadasen las prescripcionesescritas.Esto descartael recursoal derecho
natural y a los principios generalesdel derecho,por su propio peso,por los

“partisanosdel positivismojurídico”.

Manteniéndosefiel a la concepción vigente en Bélgica sobre la

interpretaciónjurídica contemporáneade Perelman, es ésta de carácter

antiformalista,corrienteque se puede predicarde otros paiseseuropeosque
hansufridoestamismaevoluciónantiformalista.

Cuando el texto es claro la interpretación no va a hacer falta:
in¡erpretatio cessatin claris. Pero¿cuándopodemosdecir que un texto es

claro?¿cuándoestáclaro el sentidoqueel anteriorlegisladorle dio? ;¿cuándo
estáclaro para el juez el sentidoque le da actualmente?;¿cuándocoinciden
los dos sentidos?.Todo estocomovemos,no essuficiente,puesunareglade

derechoseinterpretanecesariamenteen el contextode un sistemajurídico, y
estopuedeobligamosa introducir en la lecturadel texto casosgeneralesque

restrinjanel alcancede la nonnapero queno estánexplicitados.

Cadavez queel sentidoclaro de un texto contradigala finalidad de la
institucióna la queestáobligadaa servir, seva contrala equidady conducea

consecuenciassocialmenteinadmisiblesy setrataráde interpretar;el texto por
tanto,dejaráde ser claro, por lo quesegúnel valor de la seguridad,equidad,o

el bien común,tal o cual interpretaciónsetransfonnaráen definitiva.
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Un ejemplosignificativo que viene a desmontarla presuntaclaridad
quepodríamosver en estasideas,esel quePerelmantraea colaciónreferente
a un texto claro en el que se prohibesubir con un perro a un autobús.¿Se

puedeentoncessubir con un conejoo un oso?.No escuestiónaquí de limitar
el alcancedel texto, sino al contrariode extenderlo,invocandola ratio legis.

Suponiendoque el texto seaclaro cuandose trata de un perro, es también
claro cuando se trata de otras epecies animales?. ¿Quién decide la

interpretacióndel texto?. Todo estoseharáya delantede los tribunalesen el
casoconcreto.

En otro orden de cosas, consideraPerelman que se han opuesto
tradicionalmente dos interpretaciones: la estática y la dinámica. La
mterpretaciónestáticaes la que se esfuerzaen encontrarla voluntad del
legisladorqeuha confeccionadola ley. La interpretacióndinámicaesaquella

que interpretael texto atendiendoal bien comúno a la equidadtal como el

juez las concibeen el casoquedebedirimir. Estasdos concepcionesparecen
ambas poco satisfactorias.En efecto, en la concepción estáticano es la

opinióndeljuezla quehade prevalecer,sino la del historiadordel derecho.Si
esal juezal quesele da el derechoy la competenciade decidir, no setrata en

estamateriadehacerhistoria,verdado cinecia,sinodedecidir la decisiónque
seamásjustaposible.

Por otro lado, el recursoa la voluntad del legislador,normalmentesin

poderde decisiónen el momentoen quela ley esaplicada,esa menudo,una
cómoda ficción, por lo que al legislador al que se invoca no puede

manifestarse.
Sin embargo, la concepción dinámica de la interpretacióncorre el

riesgode sustituira la voluntaddel legisladorpor la del juez y de suprimir la
diferenciaentre la regla que ha sido promulgaday la que se querríaver

instaurada.A la interpretaciónde lege dala se sustituiría la de lege ferenda,

queno tendríaencuentala voluntadmanifiestadel legislador.
ConsideraPerelman la idea de derecho como una reencarnación

modernadel derechonaturalal hilo de un trabajode II. Rommenreferentea

decisionesdel Tribunal Constitucionalalemán.Concluyendoen estesentido
que la emancipaciónde los juecesno es completa: está subordinadaa la

voluntad del legislador, a la cual, salvo cuando se trata de principios de
derechonatural concebidoscomo reveladospor Dios, se presumeque son
acordesconella. Pero, paraprecisarmásestaúltima presunción,quepuedeser
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refutada por la prueba en contrario, hay que suponer que se trata de

conformidadcon el legisladoractual. Por lo que interpretarestapresunción
como refrendadapor el legisladorque ha votado la ley, presentaun doble
inconveniente; ella impide desdeel comienzo,en unaconcepciónestáticade
la interpretación,adaptarel derechoa las necesidadesactuales,y por otro

lado, impide el control de estapresunciónpor el poder legislativo ya de
tiempo desaparecido.En efecto, el legislador actual puede manifestarsu

desacuerdocon las decisiones de justicia (normalmentede la Corte de

Casación)que se oponen a sus directrices, que se refieran a una nueva
mterpretaciónde los textos legale o una adaptaciónde alguna construcción

doctrinal.

Unacaracterísticade la interpretaciónjurídica, segúnPerelmanconsiste
deun lado en surespetaa las institucionesy a su flhncionanrientohabitual,por
otro lado, en la búsquedade la equidad, incluso si es contraria a la

interpretaciónplausible de los textos. Los magistradosbuscaránmiles de
subterfugiosy forzaránsi hacefalta las interpretacionestradicionales,si lo
que trataesde salvaguardarel funcionamientohabitualdeunainstitucióno de
seguirel parecerde la soluciónjudicial consideradacomoequitativas,incluso

si sonincapacesdeencontrarleunajustificación aceptableen derecho.

Quizá no es suficiente conocer las reglas de derecho,como así se

parecedesprenderde algunostrabajosque Perelmananaliza, como el de J.
Tammelorefemtea “La ratiodecidendíy la regladederecho”.Puesunade las

principalestarasde la interpretaciínjurídicaesla deencontrarsolucionesa los
conflictosentrereglas,manteniendola jerarquíade los valoresqueestasreglas
deben proteger. Es así, pues esta fma jerearquización de los derechos

constitucionalesquehasidoy quesiguesiendounade lastarasprincipalesde
la CorteSupremade los EstadosUnidos. La vida del derechopresenteessin

duda, constantementeconflictos entre las libertades constitucionalmente
protegidasy el papeldeljuezesel de fijar los limites dealgunasdeellas.

El papelde la doctrina, consideraPerelinanesunapreciosaayudaa la
justicia. Las teoríasjurídicascomola delabusode derechoo la de precisarlas

nocionesdificiles como la de «orden público internacional»,no se impone
porqueseanverdaderas,o porqueellaspermitancomoencienciamejorprever

los fenómenosdesconocidos,sino porqueellasproveendejustificacionesque
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permiten restringir o ampliar la finalidad de las reglas de derecho de una

maneraaceptablepara los juecesy tribunales.Es en la medidaen que ellas
proven las razonesde una solución aceptable que serántomadaspor la

jurisprudencia.

Es la dialécticadel legislativo y del judicial, de la doctrinay de la

autoridad,delpodery de la opiniónpública, quehacela vida del derechoy le
permiteconciliar la estabilidady el cambio.

Es así como se comprendeel papel de los abogados,en tanto que

auxiliaresde la justicia. Si ellos seoponen,esque tratande hacerprevalecer
uno de los valoresen conflicto: la seguridado la equidad,(en el interésde su
cliente) o los derechosdel individuo o el interés general,la proteccióndel
ordenfamiliar o la búsquedade la verdad.

El papeldel juez esel de tomarunadecisiónde elgir, ennombrede lo

quese consideracomoel derechoa la justicia, y sabiendoquesus decisiones

sevan a integraren el sistemade derechoen dondeconstituyeun elemento
central.

Es en esteespírituquelastécnicasde interpretación,justificadaspor el

recursoa la lógicajurídica,queno esuna lógica formal, sino unalógicade lo
razonable,le seránde unaayudaesencialal juez en la medidaen quepermitan

ser conceptualizadaspor una argumentaciónapropiada,segúnlo quele dicte

susentidode la equidady susentidodelderecho.

Antiinonnas

Introducción.’4

En el Anuario de Filosofia del Derecho del año 1966 ya se tiene
constanciaenunanota sobreestapublicación,la realizaV. Abril Castellóy

constatala importanciade la existenciade las antinomiasen derechoparalas
consecuenciasde la filosofia y de la concepcióndel derechode Perelinan
insertandoestreproblema en el ámbito más amplio de la interpretacióndel

derecho.
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“E! libro contienelas comunicacionesdiscutidasen dicho Centroentre
1961 y 1964. En el prólogo declaraPerelmanque con el Derechoocurre lo
contrarioque con un sistemaformal: en éste la constataciónde antinomias

obliga a cambiarlas estructurasformalespara salvaguardarla coherenciadel
sistema.En el Derecho,el juez estáobligado a reabsorberlas antinomiasy
decidir en Derechomotivandosu decisióncomo la única conformeal mismo:
el juez no puede eliminar las antinomias, pues al hacerlo se arrogaría
facultadesde legislación; sólo puede interpretar el Derechoen su totalidad,
ponerde relievelasantinomiasy resolverlasconformea Derecho.

Las diversascomunicacionesestudian,desdepuntos de vista más o
menos simétricos, los problemas de la definición de las antinomias, su

existenciay resolucióny los métodosmásconvenientesparaello encadauno
de los diferentessistemasjurídicosy en cadauno de los dominiosespecíficos
del Derecho(...). En otros textosseafirmaquela resoluciónde las antinomias
estareade la jurisprudenciapreferentemente;queen Derecholasantinomias,
sólo puedenexistir antesdel proceso,o sea,que son siempreprovisionales;
que la lógica ayudaal legisladora evitar que se produzcanmalentendidos,

puesla lógicalleva aunaelaboraciónmásconscientedel Derechoy éstea su
vezexperimentalas tesisde aquella.

Otro estudioesun intento de clasificaciónsistemáticade las antinomias
y afirma quecuandono existareglaalgunaqueresuelvalasantinomias,debe
recurrirseal Derechonatural (o cuandola antinomiaconsistaprecisamenteen

una contradicciónentre las normaslegalesy el Derechonatural).Y concluye

que los métodospara la solución de las antinomias son exactamentelos
mismosquepara la interpretacióndel Derecho:y que , por lo tanto, el juez
puede seguir sistemasde razonamientoslógico-sistemáticoso técnicos, o
atenerseacriteriosfilosóficos o morales.

Las conclusionesgeneralesdel libro las sintetizael mismo Perelmanal

final. Piensaque el estudio de las antinomiasawdaa entendermejor: las

característicasespecificasde todosistemajurídico; la tareaquecorrespondeal
juez en la elaboracióndel mismo; la nociónmismade reglade Derechoy por
fin la relaciónespecíficaentreantinomiasy lagunasdel Derecho.
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Antinomia, subrayaPerelman,no consisteen la coexistenciacontradictoriade
dos asercionesopuestaslógicamente(afirmación y negaciónde lo mismo),
sino en la existenciade unaincompatibilidadentrelas directriceso sentidosde

ambasrelativosa un mismo objeto.Todaslasdificultadesson,pues,deorden

prácticoy no teórico y el papeljugadopor la lógicaen uno u otro dominio es
diferente.El juez tiene queresolverlas antinomiassiemprey dictar sentencia

entodo caso:en definitiva, la antinomiano esnuncapuramenteformal,puesto
quetodacomprensiónde unareglajurídicaimplica siempresu interpretación.
Y en última instancia, cuando el juez se encuentraante una antinomia

presuntamenteirresoluble - puesla ley le dictadosproposicionesequivalentes
y no establece nonna alguna que indique jerarquía entre ellas- nos
encontramosde hecho anteuna lagunay el juez deberesolverlasegún los

principiosde éstas”.

Al referirnos anteriormentea los métodos de resolución de las
antinomias,Perelmany su escuelaestablecenqueson los de la interpretación

de las leyespor lo que, obviandoel tema de las cuestionesdel métodoen la
interpretaciónpor no ser objeto de trabajo, apuntamoslas posibilidadesde

interpretacióndentro de lo que se llama por Puig Peñamétodo tradicional,
dentrodelcual secomprendnentresclasesde métodos:el exegéticoo método

gramatical, el dogmático(que se realiza a través de las operacionesde
deducción,inducción y ecléctico). Dentro de los métodos modernosPuig

Peñaen la Enciclopediajuridicaestablece:el métodohistóricoevolutivo, la
escueladel derecholibre, la escuelade la jurisprudenciade interesesy la

interpretaciónfinalista.

Si bien los estudiosde Perelmany su escuelason del alio 65 estos
problemas van a seguir permanentementetenidos en cuenta en obras

posteriores.

Actualmenteen nuestradoctrrina la profesoraIturralde Sesmaen15;
delimita el problema de antinomias y también de lagunas dentro del
significativo título de “problemasentrelógicay derecho”;Estosproblemaslos

divide en tres : l)problemasrelativosa la coherenciainterna de los sitemas
normativosy evitarantinomiasenel senode los mismos.Tambiénlos criterios

de resoluciónde antinomias.2)Problemasrelativos a la completitudde los
sistemasnormativosy a la evitaciónde lagunas.3)Problemasrelativosa la
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independencia de los sistemas normativos y al propósito de evitar

redundanciasen el senode los mismos.

Define la profesora Iturralde las antinomias: “dos enunciados

normativosque son incompatibles(o antinómicos)valorativainentecuandoel
o los efectos de sus respectivasaplicaciones son ética o moralmente

objetables.En la doctrinajurídicase lesdael nombrede antinomiasimpropias
con relacióna este tipo de incompatibilidad,sepuedendistinguir tresclases:
antinomiade principio, devaloracióny teleológica.

Existe antinomia de principio cuandoun ordenamientojurídico está
inspiradoen valoresque comunmenteson consideradoscontrapuestos;es el

caso,por ejemplo , de los valores de certezay equidad,o los de libertady

seguridad.

La antinonzia de valoración: tiene lugar cuando la legislación es

axiológica. inconsecuente, es decir, cuando existe desproporción o

desigualdadentresusnormas.

La antinornia teleológica: cuando existe contradicción entre el

enunciadononnativo queprescribeel medio y el enunciadoque estableceel
fm de maneraquesi seaplicael primero,sedesaplicael segundo.

Criteriosde resoluciónde antinomias

.

Tres criteriosclásicos:-jerárquico(la ley superiorderogala inferior)
-cronológico(ley posteriorderogala anterior)

-de especialidad(la ley especialprevalecesobre
la general)

El criterio de especialidadno llegaa ser consideradaantinomia por el

distinto ámbitode aplicación.

Todos estos criterios son vías políticas cómodas por las que los

enunciadosnormativospierdencualquiervirtualidadvalorativasi la tuvieren
seaésta cual sea. La elasticidaddel derechocomo instrumentotiene estas
consecuenciaso más bien estascausasque ademássiemprehan tenido éste

cariz.
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La aplicación del derecho para la doctoraIturralde conileva una

discrecionalidaden el sentidodébil del término. Consideraéstaautoraqueuna
de las fuentesde discrecionalidadson las antinomias.“La maneratradicional
de resolver el problema es a través de los tres criterios tradicionalesde
resolución(es decir, el cronológico:enque a pesarde la sencillez de «lex

poswrior derogarprioren» hay quetenerencuentala nociónde consecuencia

normativa.Es decir, tanto las reglasdeadmisiónde los enunciadosnonnativos
en el ordenamiento&ublicación)comolasderechazo(derogación)comportan

no sólo la introducción o eliminación de los enunciadosexpresamente
mencionados,si no tambiénla de todaslasnormasconsecuenciadeaquellos.

El criteriojerárquico:La ley superiorprima sobrela inferior, encuentra

la profesora Iturralde dos excepcionesprovenientesde las técnicas de
delegación receptiva y deslegalización que alteran la relación entre
ley-reglamentoy del principio de la normamásfavorableen derecholaboral.
Porotro lado, respectodelbinomiocriteriojerárquico-criteriodecompetencia,

el texto constitucionalno establecede una manera clara cuál de los dos
criteriospresidela relaciónentrelos diversostipos de leyes.

Idénticos antecedentesdeónticosy referidosa unamismaacción, uno

obligay otro prohibe, uno obligay otro permite,uno prohibey otro permite,
estosdos últimos referidosa permisiónbilateral. La contradicciónseproduce
cuandouno permite (permisiónunilateral)y otro prohibeo bien, uno faculta
(facultad unilateral)y otro obliga o bien, uno permite(permisiónbilateral)y

otroprohibe.Ci..).
“El problemafundamentalen unaantinomiadeóntica(parala profesora

Iturralde) es la superposiciónde dos lenguajes:el lenguajeespecialen que
estánformuladoslos enunciadosnormativosy el lenguajedeóntico.
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Las antinomiasen derecho.’4

En estetema, piensaPerelmanque las normasqueel derechoelabora

no son aserciones,por lo queno podemosdecir queseanverdaderaso falsas,
sinoqueson directivas,prescripcionesqueconciernena lo quesedebeo no se

debehacer, a lo que estápermitido o lo que está prohibido; y donde las
definiciones, las reglas de competencia y de procedimiento, están
subordinadasa fin de cuentasa las nonnasjurídicas. De ello resultaque las
antinomias,en la medida en que conciernenal derecho,no consistenen la

constataciónde unacontradicción,resultadode la afirmaciónsimultáneade la

verdadde una proposicióny de la contrariao de la quela niega,sino de la

existenciade una incompatibilidadentre las directivas relativasa un mismo

objeto.

Las dificultadesen estamateria,siendode ordenprácticoy no teórico,
haráfalta concebirel papel de la lógica de forma diferente,ya que a falta de

cual secorreel riesgode terminaren conclusionesqueno seanconformescon

el derechopositivo.

La constitución de un sistema axiomático formalizado, tal como lo

concibe la lógica contemporánea,necesitade la indicación de signos y de

combinacionesde signos consideradoscomo expresionesbien formadasdel
sistema,así como la enumeraciónde los axiomasy de las reglasoperativas
(reglasde inferenciapodríamosdecir) quepennitandeducirde estosaxiomas
los teoremaso lasproposicionesdemostradaspor el sistema.Segúnesto,no se

toleraráningunaduda n ningunaambigíledad:hay que eliminar del sistema
todo lo que pueda dar lugar a malentendidosy es indispensableque las

operacionesde deducciónno puedanser objeto de ningunacontestación,y

sean susceptiblesde poder controlarse mecánicamente.Sea cual sea el

resultadode estasoperaciones,mayonnentesi conducena contradicciones
formales,se ha de constatarla incoherenciadel sistema.Porotro lado, nada
garantiza la completitud del sistema, no estamos para nada seguros

previamenteque el sistema permitirá demostrartoda proposición que el

Lasantinomiasen derecho.
-Aparecidoen “Les antinomiesen droit” Bruylant, 1965.
-Volumencolectivo: entreotros: It. VanderEIst y P. Forjen.
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sistemapermita formular o bien la negaciónde dicha proposición. Si un

sistemaformalizado presentaestos inconvenientes,el que lo utilice debe
reconocerlo,ser por tanto libre de formular otro sistema,en la esperanzade

podrá eliminar de él este inconveniente.El lógico y el matemático se

comportan con respecto a un sistema formalizado, como un legislador,
consideraPerehnan,peroun legisladorlimitado en la elecciónde sus medios
por la obligación de elaborarun sistema unívoco y rígido, en e! que los
elementosquelo constituyeny las operacionesno puedesuscitarni discusión

ni desacuerdo.Un sistemaformalizadosecaracterizatambiénpor la rigidez de
su estructura,condición del carácternecesariode sus operacionesy de sus

demostraciones.

El juez ante un caso, seael que sea, se ha de comportarcomo si no
hubieralagunasni antinomias,como si el sistemade derechofueracompleto,

y permitiera en cada caso encontrar una decisión y que sea conforme a
derecho.Esta obligaciónde juzgar impuestaal juez, le da un papel creador,
por lo quecualquieraqueseanlas insuficienciasaparentesdel sistema,el juez

debeeliminarías,precisandolo quepudieraparecerpococlaro, resolviendolas

antinomias,paliandolas lagunas,de maneraque, despuésde suintervención,
unavez quela decisióntomadaestámotivada,las dificultadesanterioreshan

desaparecidopor completo.

En estesentido,explicaPerelman,el derechono tiene como fm sólo la

seguridadjurídica, ni sólo la justicia concebidade maneraformal: como el

tratamientoigual de situacionesesencialmentesemejantes,sino también la
eficacia equietativao lo quepodríamosllamar la equidadeficaz, la equidad
comprendidacomolo queesconformea lasaspiracionesdel mediosocial.

Esta es la razónpor la que el razonamientodel juez no puede ser

analítico, descendientede las premisasa las consecuencias,sino también
dialéctico: en efecto las consecuenciasque se deducende un razonamiento

deductivo,podránserapreciadasen funciónde la finalidadde las instituciones
jurídicas, y si parecenadmisiblesdesdeesteúltimo punto de vista, se) juez

podrávolver desdelas consecuenciasa laspremisasparamodificar, llegadoel
caso, el sentidoy el alcance.Pero todo esteprocesode interpretacióntiene
lugar, en derecho belga y podríamosdecir en el derecho continental, en

conjunto,bajo la sumisióndel poderjudicial al poderlegislativo, lo quequiere
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decir que, modificando la interpretación de un texto legal, el juez puede
presumirque estáconformea la voluntaddel legislador,perono serámásque

unapresuncióninris tantunz que el legisladoractual podrácambiarvotando
una ley interpretativao simplementecambiandolas disposicionesanteriores
porunanuevalegislaciónparala materiaen cuestión.

Al lado de normasconstitucionales,reglamentarias,derangode ley, lo

quePerelmanllama «en unifonne»obligatoriasen todos los aspectosexisten
reglasqueno tiene esteestatutoformalmenterígido y quejuegansin embargo
un papel efectivoen la aplicacióndel derecho.Lo quesetratade costumbreso

de disposicionesjurisprudenciales,adagios, o los principios generalesdel
derecho,estasreglasson comparablesa lo quePerelmanllama «soldadossin

uniforme». Entre las reglasde estaúltima especie,son las que el juez debe

teneren cuentay sobrelas quepuedeapartarseen el sentidode que, llevan
consigounaciertaincertidumbrequeserefieresobretodo al sentidoexacto,el

alcancede estasreglasy el lugarquedebenocuparen el conjuntodel sistema.

En un sistemaformal, las contradiccionesson también formalmente
reconocibles:si uno afirmao demuestra,en un sistema,la equivalenciadeuna

proposición,la que sea,con su negación,estodevieneincoherente,por tanto
por estehechomismo,devieneinútil.

Peroen derecho,unacontradicciónpuramentefonnal, esdecir, literal,

no essuficienteparadarlugaraunaantinomiapor lo queel juez al interpretar
los textos,puededar a los mismossignosun sentidodiferenteo un campode

aplicación diferente de maneraque evite el conflicto de normas; kpuede

tambiénrechazarla aplicaciónde una de las normas,seaporquela considera
comotácitamentederogadapor unaleyposterioro queseopongaaunanorma

superior.

Si el ideal del derechoconsistieraen sureduccióna un sistemaformal

perfectamenteunívoco, deberíamosreconocerla imperfección del sistema
jurídico, en la media e que su aplicaciónnecesitadel recursoal poder de
interpretación acorde con la decisión adoptada. Podríamosimaginar un

sistemade derechoquepermitieraal juezrehusarsuobligaciónde juzgarcada

vez queel derechoaplicableno le parezcaadecuadoparadictar unasolución
inequívocaal litigio. Perodesdeel momentoenqueel jueztieneobligaciónde
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uzgar en cualquier caso, eneteque hacer desaparecerlas lagunasy las
insuficienciasde la ley. Es así quedespuésde la decisiónjudicial, el sistema

jurídico estaabocadoa no tenerni lagunasni antinomias.¿Podemosdecir en
estesentidoqueel sistematienelagunasantesde la intervenciónjudicial?.

Pararespondera estapregunta,Perelman,nos remite a un trabajo de

M. Boland donde defme la antinomia, como aquella que consisteen la
imposibilidadde aplicarsimutánemante,tal como son enunciadas,las normas

de derechopositivo que son suficientementeprecisaspara ser aplicablespor
ellas mismasy que no estansubordinadasa las unasa las otras por una

disposiciónjurídicaimperativa.

Estadefinicióncoinportacuatropuntosdevistadel problema:

El primero de ellos, esquecontrariamentea lo quepareceimplicar una

definiciónasí, no esindispensableparaquehayaantinomiaquedosnormasde

derechopositivo seansimultáneamenteinaplicables.Hacefalta evidentemente
paraquenazcala antinomia,que dos directivasincompatiblesseanprescritas
simultáneamente,y de una maneraigualmenteválida, para regularla misma
situación, pero también las dos directivas puedenestar originadas por el

mismotexto.

El segundo punto se refiere a la distinción entre antinomia e
incompatibilidad de disposiciones,que ocuire principalmenteen caso de

concurrenciasincompatiblesentrederechointernoe internacionalaplicable.

No le parecea Perelinanque sea antinomia el encontrarseante dos

directivas incompatiblesrelativas a una misma situación, sino que uno se
encuntraanteuna lagunaquepuede ser comadagraciasa varias soluciones,
igualmenteposibles.

Hay igualmentelagunay no antinomia, cada vez que el juez puede
escogerentreunainterpretaciónapan ya contrario comoasí lo constatanen

diversostrabajosM. Huberlanty N. Bobbio.

El tercerpunto se refiere al carácterpoco explícito de M. Boland,

segúnél: uno seencuentraenpresenciade unaantinomiacuandoesimposible

ALICIA ARENAS VIDAL 56



de varios autores, aunque sean publicados por Perelmany éste dirija y

superviselos trabajosasícomoestablezcalas conclusiones.

Se contienen en concreto dieciseis conferenciasdadaspor quince

colaboradoresdel Centro,belgasy extranjeroscomo el profesorBobbio, el
profesorSzabdo el profesorTammelo;entre1961 y 1964 aparecidasprimero

en«Dialéctica»y reunidasen un volumen.Se examinancomohemosvisto las

antinomias en derecho en general y en particular en derecho público:
supranacional(comunitario), internacionaly nacional, más especialmente
socialy administrativo,así comoenderechoprivado: nacionale internacional.

Una conferenciasobre la que Kalinowski llama la atenciónes la de

Imre Szabo de la Universidad de Budapest trata, en otra de las
contradidiccionesentreel derechode los diferentessistemassociales,el caso

capitalistay comunistao más exactamentesocialista. El tema o materiaes
estudiadobajotodossusaspectos:

La existenciay la esenciade las antinomiasen derecho,su definición,
su división, su naturalezay sus clases, sus causasy sus soluciones, la

clasificaciónde la antinomiasy la calsificaciónde los medioso maneraspara

salir de ellas.

Kalinowski encuentra alguna omisión como la ausencia de la
participación en este volumen de un lógico especializadoen la lógica

simbólicacontemporáneay en la metalógicala cual estudiaentreotras,como

sabemos,la coherencia,la consistenciay la no-contradicciónde los sistemas
deductivosformalizadosasi como la participaciónde un metodólogopara el

estudiode los razonamientos.

Incluso propone a una personapara estos menesteres:Kazimierz
Ajduk¡ewicz que es a la vez filósofo, lógico y metodólogoque, considera

Kalinowski, habría sabidodesarrollarla confrontación de la antinomia en
derechoy de la contradicciónen los sistemasfonnalizados.
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Lagunasdel derecho’5.’6

Introducción

En la EnciclopediaJurídicaseestablecequeestashipótesisno previstas

eslo quesehadadoen llamar “lagunasde la ley”, esdecir, los espaciosyacios
que la misma ley ha dejado,quizás por olvido, quizáspor imprevisión o
imposibilidadde imaginarlosal sersancionada.Por consiguiente,esnecesano
llenar esos vacíos o lagunasa través de la función integradora del mismo

Derecho,con sistenteensuplir el silenciode la ley mediantela elaboraciónde

normasqueno sehallanformuladasen lasprevisionesexistentes.

Sin embargo,más recientemente,se ha discutido el problema de si

existeno no “lagunasdel Derecho”,o sea,todosaquelloscasosen los que,por

exigenciasde la vida moderna,relacionesde todo tipo, ajenashastaahoraal
campodel Derecho,pasana intergrarseen el marcopropio de éste.

En general,la doctrinaesunánimeen considerarsu no admisibilidad,

al menosen la esferadel Derechoprivado.La distinción entreunasy otrases

consideradacomo artificiosa, estimándose,como manifiestallelhvig, que si
bien las lagunas pueden existir en la ley consideradaaisladamente,nunca
podrándarsesi consideramos“la ordenaciónjurídica en su conjunto”, que se

complementasin necesidadde acudira otrasclasesdesustitutivos.

Concretamente,en nuestrapatria el Código civil suponela existencia

de taleslagunasen lasfrentesformales,señalandola responsabilidaddel juez
que seniegaajuzgar alegandounalagunade la ley (cualquieraqueseanlas
dificultadesqueofrezcala aplicacióndel Derechoen el casoconcretodelque

se trate, art. 60 Código civil y art. 357 Código penal), con lo cual viene a
demostrarqueel ordenamientolegislativoengeneralcarecedelagunas.

Por D. FedericoPuigPérez “EnciclopediaJuridica” Tomo XIV Ed
FranciscoSeix, 5. L. 1971,Barcelona.
16 1 Advertencia:Perelmanno habla de las lagunasdelderechosinodel

problemadelas lagunasen el derecho.
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Un conflicto de valoraciones,afirma Legaz y Lacambra, entre el
legisladory el juezlleva a éstea señalarla presenciade lagunasqueel mismo

legislador admite como posibles, no obstantelo cual haceprevalecersu

valoración,quesignificaunarestriccióno excepciónal principio lógico de que

el juez debeencontrarunasoluciónparatodo, en primerlugar en la ley, pero
tambiénfiera de la ley, cuandoéstano basta.

Es principio generalmenteadmitido el de que está “jurídicamente

permitidotodo aquelloqueno estájurídicamenteprohibido”, principio queal

decir de SantiRomanono creaunalibertadjurídica, un derechode libertado
un deberde abstenciónde las accionescontrariasa dicha libertad,sino que
sólo estableceun límite objetivo del ordenamiento,del queresultaunasimple
libertaddehechono permitiday, portanto,ni lícita ni ilícita, conlo cualviene

a demostrarque lo no jurídicamenteprohibido estaríapermitido de hecho,

pero no jurídicamente. Todo ello trae consecuenciadel postuladode la
plenituddel ordenjurídico, al quesellega mediantela mencionadadistinción

entre“lagunasde la ley” y “lagunasdel ordenamientojurídico o del Derecho”.

A la posturadeSant¡Romanole objetael pretigiosoprofesorargentino

Carlos Cossíoque del contenidopositivo de las normasjurídicasno puede
inferirse la exisenciade esanormade libertad,puesaquéllasson contingentes

y ésta, por el contrario, es necesaria;y que ese carácterfundamental se

demuestraadvirtiendoque la proposicióncontraria“estáprohibidotodolo que
no estápermitido” traducecualquierrealidadjuridicabajo el supuestode que
lo permitido seatodo lo no prohibido, con lo cual aquellaproposición se

reduciríaadecirqueestáprohibido lo queestáprohibido.

Esta discusión intenta solucionaríaLegazy Lacambracuandodice

queel ordenjurídico no esplenoporquesu plenitudresultede la sumade las
partes, incluso de la norma de libertadcomo un sumandomás, sino que su
plenitud es “una necesidadapriorísticabasadaen la naturalezamisma del

Derecho”, la cual exige no con el carácterde postuladoético, sino con
necesidadlógica, la actividad integradoradel juez en cadacaso jurídico

posible:y asírechazarunademandapor no habertexto legal aplicableseriaya
¡pso [actodeclararlo demandadocomounalicitud jurídica.
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Aquel principio generalmenteadmitido estanto un a priori lógico, una

necesidadde la razónjurídicateórica,comoun postuladode la razónjurídica
práctica: un deber ser. Pero no es preciso, sigue manteniendoLegar,

interpretarlaen el sentido de una primacíaincondicional de “la ley”, pues
entonces,efectivamente,la encontraremosnegadaen todosaquellosregímenes
queno comciden conla formahistóricadelEstadode Derecho.No espreciso

confundir Derecho libre y arbitrariedad:pues arbitrariedades negacióndel
Derechoy Derecholibre, en cambio, sóloimplica unamayorlibertaddel juez,
pero siempre dentro de un limite jurídico objetivo, por lo demás,

excesivamenteamplioe impreciso(enlo queconsistesupeligro).

Entre los negadoresde Ja distitnción entre “lagunas de la ley” y

“lagunas del Derecho” cabe citar a: Kelsen, para el cual el orden jurídico

constituyeun todo herméticamenteplenoy exentode lagunas.

Stammler,para el que sólo el Derechotécnicamenteformado puede
presentarlagunas. El Derecho, en cuanto tal, da solución a todos los

problemas.

Sauer,segúnel cual en el Derecho,en el ordenjurídico tomadoen su
conjunto,no puedehaberlagunas.

TambiénCarlosCossíoniegala validezde estadistinción, ano serque
sela trasaplantedelámbito de la lógicaal de la axiología,esdecir, al sectorde
la política jurídica,pero entoncesdejade serunaverdaderalaguna.

De otro lado, nuestro Código civil no enumerala analogíaentre las
fuentesformales del Derecho;creemos,con Legar y Lacambra,que no la
admite salvo cuando expresamentela preceptúa. Sin embargo, se ha

mtroducidoentre las fuentesformalesdel Derechoespañolen virtud de una

interpretación(consuetudinariapor partede la doctrinay la prácticajudicial)
de los principios generalesdel Derechoy de la última de las disposiciones

transitorias).

Por su parte, otros tratamientosmantienenla existenciade lagunas.

Bergbohmsostieneque al lado del ordenamientojurídico estatal existe un
“espaciovacío” del Derecho. Respectode estos casos las accionesde los
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súbditossonjurídicamenteiaelevantesy el juez no estáen gradoni tiene el

deberde ejercersu función.

Otra opiniónsostieneque los casosde lagunasdel Derechoobedecena
que las nonnasjurídicas, en cuanto sonjuicios hipotéticos,comprendenun

conjunto de supuestosde hecho que no coinciden siempre con los hechos

posiblesquepuedendarseen la experienciasocial.Cuandohayun hechode la
experienciasocial queno estácomprendidoen los supuestosde hechode las

normasjurídicas,hay unalaguna.

De Castroespartidariode prescindirde la palabra“lagunas” como de

lasmúltiplesclasificacionesquede ella sehanhecho.No sealudea unafalta
de cantidad, sino de adecuación,por lo que seria más lógico hablar de

imperfección de la ley o del Derecho y, respectode una y de otro, de
imperfecciónde contenidoy de imperfeccióntécnica.

IV. Sistemas que tratan de colmar las lagunas del ordenamiento
legislativo.-1) Las escuelasantigUasy la del Derechonatural pensabanque
para suplir las lagunasdel ordenamientolegislativo había que acudir al

Derechonatural, a eseideal de justicia que invariablementepervive en la
concienciahumana.Hoy día, estemétodotiene muchospartidarios,entre los

que podemoscitar a Geny, Del Vecehio, Pacchion¡,Mucius Scaevola,
Valverde,De Castro,etc.

2) El idealismológico neokantianoremite al jueza la ideasupremadel
Derecho(Stammler).

3) Para la escuelahsitóricay los pandectistasalemanesel método

analógicoera el medio único de completarla ley y el Derecho positivo
(Sav¡gnyy W¡ndscheid).

4) La escuela del Derecho libre o de la libre jurisprudencia ha
propuestoel sistemadiscrecional,atribuyendoal juez facultadesampliaspara

llenar las lagunasdel Derecho;estesistemasedesdoblaen dos actividades:a
travésde una meraactividaddeclarativa(libre investigacióndel Derecho)o
biena travésdeunaactividadcreadora(libre creacióndel Derecho).
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5) La escuelade la jurisprudenciade los interesessostienequepara
colmar las lagunasdel Derechodebeel juezinvestigar,confrontary coordinar

los intereseslegítimosde laspartes,juntamentecon los de la comunidad.

6) Por último, las escuelasjurídico-sociológicasmantienenqueel juez
ha de inspirarsecon criterio objetivo,pero de granflexibilidad, en la llamada
“naturalezade las cosas”o bienen la “naturalezade los hechosa travésde la

concienciacomun’, o bien en los diversosfactoresa través de los cualesse
recogenlas necesidadesy las aspiriracionesdel ambientey del momento

histórico.

Lagunasde la lev

.

Victoria Iturralde “ comparaalgunosautorescomo:

-King que contrapone las lagunas verdaderas a las falsas (o

axiológicas).La primeracuandola solución del estadode cosas,falta en un
sistema normativo. La falsa: cuando existe una norma aplicable pero la
soluciónse considerainjusta, realmenteaquí, no hay laguna:si bien depende

del conceptodederechoquemantengamos.

En ocasiones,se empleatambién la laguna axiológica en un sentido

estricto, es decir, restringiéndolaa aquellos casos en los que la soluición

resultainadecuadaporqueel legisladorno hatenido en cuentaunapropiedad

que, de haberla considerado,le hubierallevado a establecer¡ma solución
diferente.

Distinción lagunade la lev, lagunadelderecho

.

Para Kelsen, las lagunas del derecho no son más que lagunas
ideológicasy cuandose habla de lagunasde la ley setrata simplementede

aquellaindetenninaciónqueespropiadel caráctergenéticode todaley.

Zitelman: el derechocomoun todo no tiene lagunas,mientrasque la
ley sí puedetenerlas.
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Cossío : establecela división entre lagunasde la ley : que es una
operaciónde lógicaformal (la subsunciónde un casoen unanonnageneral)y

lagunadederecho(que esun juicio estimativo).

Lagunatécnica: Existecuandoel legisladorhaestablecidounanorma

general sin haber regulado su expresión directa a través del desarrollo

legislativo.A. G. Conte.

Lagunascríticasy diacríúcas

.

Laguna crítica: imposibilidad de evaluación deóntica de un

comportamientodesdeel interior del sistemanormativo, mientras que la

lagunadiacríticaconsisteen la imposibilidad de la toma de decisión.A. G.

Conte.

Lagunanormativa

.

ConsideranAlchourrón y Bulygi~ que un sistema normativo será

completo si todos los casostienen una solución y si todas las soluciones
correlacionadascon los casosson completasen el sentido de que todas las
acionesposiblesestánnormativamentedeterminadas.

Lagunacomoantinomia,lagunaslógicaso de conflicto

.

Las lagunaslógicas puedenser de dos clases: si es antinomia entre
enunciadosnormativos: (antinomia de primer grado) o antinomia enre los

criteriosde solucióny en la consiguienteimposibilidadde decidir cuál, entre
los enunciadosincompatibles,esválido (antinomiade segundogrado).Citando

aA. G. Conte.

Lagunasextrasistemáticase intrasistemáticas

.

Lasprimerastienenlugarcuandoel legisladorrenunciaexpresamentea

regular una materia que, según el intérprete, debierahaberseregulado, o
porque la ha reguladode forma diferentea los deseosde aquel. Hay laguna
intrasistemáticaen todos aquellos casos en que el intérprete que quiere
resolverun problema(real o hipotético)no encuentraen la ley una solución

unívoca.CitandoaLombard¡ la profesoraIturralde.
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Teoríasquenieganla existenciadelaminas

.

-Dogma de la completitud del ordenamientojurídico (con distintas

versionesdeestasteorías).
-Versión lógica de la tesisde la completitudnormativa.

Cuatrotipos de lagunasquela doctoraIturraldeselecciona.
-Lagunanormativa(referidaaenunciadosdeónticos).

-Lagunatécnica(referidaa enunciadosno deónticos).

-Lagunaaxiológica.
-Lagunaideológica,consisteenunaausencianormativade “lege

Jérenda“.

Nos centraremosen la laguna axiológica: representanno ya una

msuficiencia “de lege dala” del ordennormativo, sino una imperfeción del
mismo (Iturralde) «desdelo quepodía ser un derechomejor». Un cambio
fáctico sólo puededar lugar a unalagunaaxiológicacuandova acompañado
denuevasvaloraciones.No por el sólohechodelcambiofáctico.

Medios para llenar las laminas: la analogíay los Prmcinios generales
delderecho

.

Estos dos medios,puedenser utilizadosparalas lagunasnormativasy

técnicas,perono paralas axiológicaspuesel juez, sometidocomoel resto de
poderespúblicosal principio de legalidad,no puede,so pretextode injusticia

o inadecuaciónde la ley, inaplicarel derechoexistente.

Analogía.Sepermanecedentrodel sistema.

Luis Legazy Lacambraen’8 consideraque: “laguna’t es una moción
de carácter axiológico y no lógico ; significa una injusticia o una
inconveniencia,en suma,un conceptofmalista.Aunqueconsideraésteautor,

queéstohadeentenderseensentidorelativo. (Pág. 55)

La situacióndel Derecho,antela lógica, esparadógica;por unaparte,

la vidajurídica son casos individuales,históricos;por tanto, irreversiblese
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irreductiblesuno a otro. Por otra parte, la cienciadel Derecho operacon

normasjurídicasy éstasson,por depronto,normasgenerales,leyesen las que
todoslos posiblescasosde la vida jurídica estáno pretendenestarprefijados

en un esquemagenéricoy abstracto.Lo individual se desindividualiza;lo
irreversibíre irreductiblea lo otro, pasacomolo análogo;lo imprevisibleestá

ya predeterminado.No es extraño, por tanto, que consideren legal que la
ciencia jurídica adaptesu lógica a la índole de esesu objeto inmediatocuya

naturalezarnonoá’ética,genéricay abstractasele imponeconnecesidad.

Peroaid estátambiénel hechoineliminable de la vida ¡urídica, queno

sólo no puede ser ignorado, sino que esla última ratio del derechoy de su

ciencia. El derechoo esparael hombre,parala vida humana,y la cienciadel
derechoo sirve a la vida o no sirvepara nada.(Pag.60).

Podemosnotar un cierto paralelismo, en la ida y venida del caso
concreto al generaly es que consideraLegazque cadacaso singularde la
vidajuridica no esun mero “ejemplo” de la ley jurídicageneraly abstracta,

sinoque , a la inversa:la ley existeparaquecon ellay por ella sedecidancon
rectitudy justicialos distintoscasossingularesqueen la vida seofrecen. (Pag.

65).

(Pag. 72-73) Bonilla Sanmartín19dicede Legazquela ficción es una

instituciónde la reglajurídica, legal o consuetudinaria,en virtud de la cual se
simulaqueocurrióalgo no sucedidoo queno acontecióaquelloquerealmente
tuvo lugar. Verdaderamentiraconvencional,contrariaa la verdad,engendra

sin embargouna especiede verdadjurídica, máspositiva y menosdiscutible
quela verdadverdadera.En estosedistinguen,segúnBonilla, lasficcionesde

las “hipótesis” cientificasy de las “presunciones”jurídicas. La ficción sabe
quelo supuestono fue: en la hipótesis,por el contrario,lo supuestopuedeser

(apartedel casode aquellashipótesisqueson ficciones).La ficción no admite

prueba en contrario: la presunción -esto si las diferencia- si, excepto la
presuncióninris el de inrequeesunaficción.

Legaz y Esser consideranque la ficción no contiene una verdad

especialopuestaa la realidad (...) sino que expresatan sólo la equivalencia

jurídicade dos supuestosdehecho.
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(Pág. 77), Giuliani, P. Legaz : las ficciones pertenecenal lenguaje
metafórico,queesunade las formasde lenguajeprescriptivo,y la historia del

pensamientojurídico, desde el punto de vista del lenguaje, podría ser

consideradacomodice A. Giulian¡20 comounasucesividadde metáforas:y es
claro que la misión del jurista científico consiste en una corrección y
clarificaciónde éstasencuantolenguaje.

El aspectometafóricodel lenguajese revelasobretodoen lasficciones;

al jurista correspondemostrarlo quehay bajo la metáfora:unaapelacióna la
equidad,un juicio devalor.

Considera Legaz que el Código napoleónico muestra una cierta
contradicciónentresu tendenciaal lenguajedepuradoy no figurativo y su no
infrecuenterecurrira las “ficciones de la ley”. SegúnGiulian¡ la razónde esta

contradicciónestáen quehay un conceptoclásicoy un conceptomodernode
la ficción quesólotienenen comúnel nombre.El fundamentode las ficciones

segúnel conceptomodernoesla voluntad de la ley, y en ellas se expresael
carácter artificial del derecho;el fundamentodel conceptoclásico era la

opinión razonabley la naturalezade las cosas, la equidad. La ficción en
sentido moderno es esencialmentelegislativa; en el sentido clásico era

esencialmentedoctrinal y jurisprudencial,orientadahacia el problemay el
casoconcreto,y carecíadetodaaspiraciónsistemática.

(Pág. 77-78). La labor real del jurista no se correspondecon el

conceptomoderno de ficción, y de hecho, ni el lenguaje figurativo ha sido
eliminadodel lenguajejurídico, ni handesaparecidolas ficcionesenel sentido
clásico, pero al faltarles los supuestoslógicos a que estabanligados y que

permitiansu correccióncontinuahancaídoen unasituaciónde ambiguedady
sehanerigido en sucedáneosde la realidad.(...)

La cienciaha mostradouna crecientedesconfianzahacia el lenguaje

figurativo, persuasivo,hacia el dominio de la “opinión”, esdecir, hacia todo
razonaniientono basado en “pruebas” racionales inexorables, al que se

rechazacomo“retórica”, enel sentidopeyorativode la palabra.

(Pág.53). “Lógica jurídica” propiamentedicha es la que Legazllama

lógica del jurista , Recascnslógica de lo razonable,en contraposicióna la
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“lógica del Derecho”, que no usa el jurista sino que le es dadaal jurista y

presupuestapor éste.

Lo queconsideraLegazqueno puedehacerseesoponerla “lógica del
ser” llamándola“vieja lógicaaristotélica” a la “lógica del deberser” comouna
nuevaforma de lógica desconocidapor Aristóteles,tachandoa la primerade

deductivay racionalista e identificando la segundacon concepcionesmás
progresivasde la lógica. PuesconsideraLegazqueéstono esasí. La lógicade
Aristóteles esa sumodounalógicadel deberser.

(Pág. 349 de Legaz). “Perelinanqueniegala existenciade unajusticia
en sí y parasí y sóloreconocela existenciade actosjustoso injustos,también

los refiere a un criterio lógico de igualdad:es conformea la justicia el acto
queda unaigualdaddetratoa todos los miembrosdeunaclaseesencial”.2’
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Algunas Criticas a Perelman
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RaymondVander EIst en ~, crítica que al igual que como dice Perelman,

un sistema de derecho concebido en función del único ideal de seguridad
jurídica, quetransfonnaríaa los juecesen computadorasde la administraciónde
justicia se puede consideraren sentido contrario que un sistemade derecho
concebidoen función del único ideal de equidady de justicia suprimidatoda

previsibilidady toda seguridadjurídica. Perorealmente,Perelmanno olvida el
requisitode la seguridadjurídica,puesrealmenteescuandoambosbaloresentran

en conflicto, cuandoseprefiereel ideal de justicia,al de seguridadjurídica.

Claro estáque estasapreciacionesson relativasy van en función de la
ramadel derechoen cuestión,ya que en algunasprima más la seguridady en
otrasprima másla justicia, en el sentidodeequidad.

Luc Silanceen ~, extraela conclusiónquePerehnansacade los diferentes
estudiosen equipo de queel razonamientodel juez quese creíase podíareducir

a un silogismo en que la mayor enunciadala regla de derecho, la menor
proveeríade los elementosde hechoy la conclusión constituiría la decisión

judicial no se podía admitir, “pues la distinción del hechoy del derecho se

difuniina cuandohay que ponerlas en relación, cuandohay que calji carios

positiva o negativamente,para poder concluir que el texto legal es o no

aplicable”‘t

Los estudiosde Perelinany la Escuelade Bruselas,han contribuido a

analizarlas construccionesintelectualesdondeel pensamientoy la acciónestán
intimamenteunidosy tratas de distinguir másnítidamentejuicios de realidady

juicios de valor, estadistinciónno significaunaclaray absolutad¡jérenciación.

Conclusionesde la serie: “los lunaresde la argumentaciónjurídica”

.

«1. Existeunaambigúedaden la nociónmismade razonamientojurídicoy
habríaquereservarquizá estaexpresiónal razonamientodel juez tal como éste

semanifiestaenunadecisiónmotivada.
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2. Sólo las decisionesde justiciapermitenextraertodaslas características

del razonamientojurídico proveyendolos especimenesmás autorizadospuesto

que la parte positiva estájustificada por los considerandos,constituyendolos
motivosy, por consiguiente,lasrazonesde la decisión.

3. El razonamientodel juez es el tipo de razonamientopráctico que

pretendejustificar unadecisióny a mostrarqueestadecisiónno esni arbitraria

ni injusta, siendo validada la elecciónen la medidaen que la justificación sea
conformeaderecho.

4. El razonamientoprácticoposeesu especificidad.Éstano seencuentra

en una deducción formalmente correcta apartir de las premisas. Lo que es

especificosonlos razonamientosqueconducenal establecimientodepremisasen

«tal sistemajurídico considerado».Es por tanto el análisis de los motivosy de
susrelacionescon el dispositivolo que finalmentenosclarifica» ‘t

Luc Silanceen «Logique, sport et Droit» aplica estasconclusionesa la
forma en que son elaboradas las normas o reglas en las federaciones

internacionalesde deponey por el COl (Comité Olímpico Internacional).Es el
razonamientode losjuecesel caminoqueconduceaestablecerlaspremisas.

En el Tratado,y en relación con el argumentode autoridad,Perelman

afirma queesunalocailusión el creerquelos juristasseocupansolamentede la
verdady no de la justiciay de la paz social (...) la búsquedade la justicia, el
mantenimientode un ordenequitativo,de la confianzasocial,no puedenolvidar

las consideracionesfundadasen la existenciade unatradiciónjurídica,y quese
manifiestatambiéntanto en la doctrinacomoen lajurisprudencia:paraatestiguar

la existenciade una tradición tal, el recurso al argumentode autoridad es
inevitable.

Franqo¡sR¡gauxen , consideraqueel profesorPerelmanha atribuidoal

juez un papel dificil, comoel de descubrirel sentidode las palabrasutilizadas
por el legisladory le ha reconocidoun poder temible que es el inipriinir la

autoridad de la ley en la interpretaciónjudicial de ésta. El pensamientode
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Perelmanen estesentido,consideraFran9oisRigaux queva másallá del solo

dominiodel derecho.

En base a que Perelmanconsideraque la argumentaciónes un método

dialéctico cuya eficacia implica no solamente“una comunidadde espíritus
efectiva” y la “referencia a un texto socialmenteaceptado”sino también un

órganoapto paradaral texto unainterpretaciónqueen los limites en los que es
pronunciada,hagao constituyaautoridad.Esto lo concluyeRigaux del siguiente
texto del Traité: «Contrariamenteal derechonatural y a la teologíaracional, el

derechoy la teologíapositivos, ligados a textosbien determinados,constituyen
camposdeargumentaciónespecíficos».

Para Rigaux, la toda de la argumentaciónprocura una explicación
adecuadadel desarrollodel procesoy de la función dadaal juez. Hacehincapié
en lo que de paradógicoy de engaiíosotiene la imposibilidadde conseguircon

certezael significadode una disposición legislativa la cual no ha interpretado

ningúnjuez. Y en cuantoa las decisionesjudiciales,ellas mismas,son parciales
y provisionales,siendoen todomomentosusceptiblesde revisión.

Piensaademásqueel jueztraducela ley, queéstano adquiereun sentido

(significación u orientación)másquepor la aplicaciónque sehacede ella, que

su verdadestá másallá de ella y no en ella, en la búsqueda,necesariamente

ilusoria, de las intencionesdel legislador.

El juezestánecesariamenteconducidoaelegiruna de las interpretaciones

contrastadaspor laspartes en un procedimientoy a elaborarunainterpretación

que le seapropia y que se trate de interpretarunanormay tambiéncuandola
materiaseade ordenpúblico, un actojuridico privado.En cuantoal control de

legalidad,dice Rigauxquese ejerceen la instanciaasí formalizada,la Corte de
Casacióndebiendoevaluar la correcciónde las diversasreglasde experiencia

puestasen marchapor el juez de fondo, relativasprincipalmenteal lenguaje(en

el sentido de lenguaje usual) y a la lógica del razonamiento(oscuridad,

anbigúedado contradicciónde los motivos).
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- La importancia, y relevanciareconocida al intérprete testimonia la

fragilidad del ordennormativo: ningúnpreceptode la ley recibesu sentidode un
trasfondolegislativo, devienesin embargosusignificadopor la aplicaciónquede

él sehacegraciasa la interpretaciónqueésteimplica. Resultade ello tambiénel
carácterilusorio de unalegendaria«normafundamental».Laverdadno emanade
un pasadomitico, sino que se deja descubriren el futuro en lo que estápor

llegar. La tradición nos proporcionaun lenguajey unared de significadosque

cesan de ser pertinentes en el mismo momento en que son puestos en
funcionamiento(marcha).

La misión de interpretaciónde la ley es facilitada por la convivencia
lingúística entre el legislador, el juez y la doctrina. Perelinan atrae nuestra

atención sobrela multiplicidad de las prácticaslingúísticasen el interior de un
área que parece única. Las diversas profesiones, los medios sociales, se

caracterizancadauno por el lenguaje que hablan.El «sentido común»de los
términos no es el que, por lo demás es indeterminable,de la totalidad de

interlocutoresquecreen hablarfrancés,inglés o alemán,sino quesededucede
las reglas de experienciapracticadaspor un medio considerablementemás
restringido,el de los juristas. Hastaaquí la valoraciónde Rigaux sobre algún

aspectomínimode Perelman.

En un estudio del profesor I-lermann Petzold-Pernia6 concluyeentre
otras cosas que en la jurisprudenciapor él analizada, se observa el empleo

frecuente de los «lugares específicosdel derecho»o tópicos jurídicos y de

técnicasdel razonamientojurídico (como los tipos de argumentosquesepueden
encontrar en la clasificación clásica del profesor Tarello) utilizados como
razoneso mediosquepermitenjustificar las decisionestomadaspor el másalto

tribunal del país, demostrandoasí el carácter específicamentedialéctico y
retóricodel razonamientojudicial.

Paul Orianneen consideraque la teoría de la argumentación tiene la

gran ventaja de introducirnosen el interior de lo que funda la especjkidad

misma del métodojurídico, dependiente,no de la lógica de la evidenciay del

buen sentido, sino de una elaboraciónsistemáticay dialéctica susceptiblede
desembocaren unadecisión.Consideraasimismomuy importanteintroducir en
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los planesde estudiounaasignaturao seminariode argumentacióny unavisión
de la funciónprácticadel derecho,al igual queel profesorPerelman,peroyendo
máslejos, haciendouna revolución y un redescubrimientode la enseñanzadel

derecho.Haciendoademáshincapiéenmovilizar la reflexióny la imaginaciónen

el estudiante.Se basaademásde en la obrageneralde Perelmanenun estudiode

Pérez Perdonio 8~

I-lenri Batiffol en delimita claramente,en este campo, el punto de
partidaquetoma Perelman:la justificaciónno concierneni a la evidenciani a la

arbitrariedad.

Justificaren Perelmanesmostrarla conformidadcon la normao bien la

justificaciónpuedeprovenir de suconformidadconun principio superiorpuesto

que el derecho es sistemático. Pero Batiffol advierte de la amenazade la
regressioin infmitum. Peropara no abandonarsea ello, Perelmandice quehay

que llegar y detenerseen una norma anterior por lo que la justificación se
encuentraen la justicia a la quecaracterizade «profética».Si los principios no

son demostrables,para Perelmanson justiciables como todo el pensamiento
jurídico, por argumentossin valor obligatorio o constriñentesumidos bajo la

aprobaciónde un «auditoriouniversal»compuestopor un conjunto de hombres

competentesparajuzgar.

Perelmanademásjustificapor otra vía la cual esla relaciónmedio-fin es
menosclásicoqueel recursoaunanorma lógicamenteanterior.La justificación

por el fin planteael problemade la eleccióndel fm y el de sabersi el método

conduce a encontrarun fm último al cual Iteran subordinadoslos otros. La
mismaamenazade la regressioin inf¡nnumapareceríacomoen el recursoauna

normaanterior.

Perelmanno lo ha ignoradoy consideraque la elección de valores se
realizacomola de la mayorenun silogismoimperativo.

La forma en que Perelman trata de destruir el formalismo de la

concepcióndejusticia esintroduciendola categoríade lo esencialesdecirquese
tratará de la misma fonna a seresde una misma categoríaesencial. Una
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diferenciaciónfundadasobrecaracteresaccidentales,esdecir sin relacióncon el

problemaa resolver,esdiscriminatoria,esdecir injustificada.Y el problemaque
Batiffol planteael el de: ¿por quélas reglasvan ligadas a las esenciasde las

cosas?

Perelmanconsideraen estesentidoque lasreglasjurídicasson elaboradas

por hombresqueviven en sociedad:y la diversificacióninevitablede estsregias
estáligadaa la existenciade categorías:agricultores,asalariados,comerciantes,

tienennecesidadesy problemasqueles son propios.La naturalezaestá ligadaa
necesidades,tendenciasaspiraciones,mientrasquela esenciaimplica la ideade
necesidad:es lo que la regla no debe desconocerbajo el riesgode ignorar las
realidades.Perelmanharetomadola esencia.Ha abiertopor tantola vía al modo

dejustificaciónmásligado a la filosofla.

Pero además, considera Batiffol, ha abierto otra sobre la relación
medio-fin. Transcribede 10. «Si para Hume, las reglas de justicia no son

naturalessino artificiales, estono quieredecir queno esténfundadas,porqueson

esencialmenteútiles». Encuentraen Hume la convicción que en defecto de
demostraciónpropiamentedicha un «fundamento»no esimposibleaquí parael

objetivo a lograr. ¿Esel utilitarismo el objetivo a perseguir?Perelmanno llega
hastaahí pero sí deja la vía abiertasegúnBat¡ffo¡. Estemismo autor ha tenido

éxito de«sondear»la ideadejusticia.Despuésde haberconsideradoque lo justo
estáprimeroconformecon unaregla, consideraquela justiciade la reglapuede

provenir de un principio «superior»,«incluso de la mismajusticia»: puedeser

esto entendidofilosóficamentecon los griegos,como búsquedade la razóny
rechazode la arbitrariedad,o con Kant como imperativocategórico.Toma,por

fin, constataPerelinan,un carácterproféticojudeo-cristianode conformidadcon
la voluntaddivina.

Por esta última vía que respondea la intuición inicial de Perelman,la
justicia está bien concebidasimultáneamente,tanto como confonnidada una

nociónanteriorcomobúsquedadeunafinalidado fin aconseguir.

Si seaceptala teologia filosófica a la queincita la fórmula de Perelman
haciendoabstracciónde los datosdiferentesentreel judaísmoy el cristianismo,
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la voluntadde Dios no aparecesimplementecomola normaprimeraa la cual se

debe obediencia.Esta vía provoca incoerciblementeuna objeción de la cual
Kelsen sehaceel mayorintérprete:unanormano tiene el carácterde normamás

queen virtud deunanormaanteriorqueselo confiere.¿Quiéno quémeobligaa
obedecera Dios?. Encontramosde nuevo la regressio in inJiniturn que no se
interrumpemásqueanteunaVoluntad Suprema.Entoncesel voluntarismotiene
la últimapalabraen contrade todo lo quesehadicho sobreel carácterrazonable,

si no racional , del derecho.No se trata mas que de obedienciaen el sentido
usualdel término, queno implica la adhesióndel espíritu.

El pensamientode Perelmanno es voluntarista, intenta reintegrar lo
razonableen el derechocon los huecosque resultan de otras prolongaciones.

ConsideraBat¡ffol queno puedeconsiderarcon él que la argumentaciónseala
substanciadel métodojurídico, sobretodo cuandodemandaquela elecciónde
los mayores sea aceptadapor un «auditorio universal», cuya noción deja el

espíritu indeciso.No esmenoscierto que la argumentaciónretoma su papel en

un estadiocrucial del desarrollojurídico, el de la aplicaciónde las reglas de
derecho,depor sí generales,en los casosnecesariamenteconcretosquenacende

la vida en sociedad,y son sometidosa los juecesy a la consideraciónde las

partes.En lo quesetrata de establecimientode hechos,de su calificación, de la
interpretación«operativa»de las reglasen presencia,la pluralidadde soluciones

posiblesesun hechode la experienciacuyafrecuenciay constanciadependende
las materiasy que resulta de factoresconocidos. Esta posibilidadjustifica el
lugar que ocupa lo razonable,en opinión de Batiflol en el pensamientode

Perelman.

El profesor Bobbio resume en la palabra antitética la posición que
Perelmany Kclsen tienenen el mundodel derecho.Una aportacióndel profesor

Bobbio recogela crítica de Kelsen el cual por la crítica radical de cualquier

forma de racionalismo¿fico conducea Kelsen a un enfrentamientoen concreto
sobrela regladejusticia. Kelsensostienequeel tratamientoigual de los iguales
y desigualde los desigualesno es una exigenciade justicia sino que es una
exigencialógica. Ademáslos quepertenecena unamismacategoriahande ser

tratadosigual es tambiénuna exigencialógica, ya que ademáspara Kelsen la
razón práctica no tiene ninguna función importante. Es contra el dualismo
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kelsenianoentrehechoy valor que se apuntala crítica de Perelman;por otro

lado, a igualesotras dualidadesqueKelsen planteacomo entre 5cm e Sollen,
entrela esferadel conocimientodondeoperala razóny la esferade la voluntad

donde la razón no tiene ningún lugar que ocupar. ParaPerelmanun dualista
siempreconsideraque el derechoo es razón o es voluntad; parala teoría del

derechonaturalesrazón,paraun positivistaesvoluntad.El principio queinspira
la teoría kelseniana del derecho se presentacomo la forma extrema del

positivismojurídico y es la máximahobbesiana:«Auctoritasnon ventas facit
legem». La teoría pura del derecho es voluntarista y fundada sobre una

concepciónvoluntarista del derecho.ConsideraPerelmanque si se adoptael

dualismokelseniano“se deberenunciara la ilusión de la razónprácticaen todos
camposy no solamenteen derecho.

En ReineRechtslehereexaminadostípicosargumentosusadospor el juez

en la aplicación de la norma al caso concreto, el llamado razonamiento
analógico, a malore ad minus, niega que sean formas de razonamientoque

tenganalgoquever conla lógica.

ConsideraBobb¡o quedesdeel punto de vista del reconocimientode la

diferenciaentrerazonamientológico y argumentaciónjalca, Kelseny Perelman
estánmuchomáspróximos de lo que susrespectivasy recíprocascriticas nos

hacenpensar.Ambosestánalineadoscontraautorescomo KIug o Kalinowski
quehantratadode introducircontodos los honoresla lógicafox-mal en el campo
del derecho. En la crítica de la lógica jurídica en el sentido tradicional del

término son aliados. Kelsen no ha sido nuncaun logicista, no ha considerado
nuncael ordenamientojurídico comoun sistemalógico, apesarde las frecuentes

confusionesen las que han caido algunosestudiososentreel formalismode la
doctrinapura del derechoy el formalismo lógico. En susúltimos estudissobreel

papel de la lógica en el derechoha llevado hastasus últimas consecuenciassu
originario antilogicismo,sosteniendola teis de la inaplicabilidadde la lógicade
lasproposicionesdescriptivasa lasproposicionesnormativas.

Lo que puede también explicar el indudable interés demostrado

últimamentepor la teoría de la argumentaciónque combateen el mismo frente
del antilocismoen el derecho,en contrade la validezdel silogismo normativo,
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por unajurisprudenciaya liberadadel viejo prejuicio del juez pasivointérprete

del derechoestablecido.

Además,el contrasteentreKelsen y Perelmanno es sólo tenninológico,
no deriva sólo del hechode queel primero consedereinoportunohablarde una

«lógicajurídica» apropósitode la argumentación,y el segundo,en cambio,para

poner precisamente en evidencia la distinción entre demostración y

argumentación,hable esta vez de una lógica «específica»del derecho. El
contraste,aunqueno claramenteexplicitado,estáen el diversomodode concebir
la función y la relevanciade estalógica específica.ParaPerelinanla función es

esencialy la relevanciaprácticagrande.ParaKelsenla función esmarginaly la
relevanciaprácticanula. Fiel a la concepciónfilosófica dualística, que procede
mediantegrandesdicotomías,puestomquela interpretaciónjurídicano puedeser

consideradaactividad lógica, es siempre obra de la voluntad,puestoque no es

deducciónde nonnasjurídicas inferioresdesdenormasjurídicassupenores,es
siemprecreacióndenormasnuevas.

Una de las afirmacionesen la obra de Kelsen esquela interpretaciónes
creación, no de forma distinta de la legislación de la cual se diferencia
únicamenteporquelasnormasde ellacreadano songeneralessinoindividuales.

Al contrasterelativo al papel de la razón en la éticay en particularal

papel del juez, seliga el contrasesobreel cual,Perelmanvuelve frecuentemente

y esel relativoa la naturalezay a la funciónde la cienciadel derecho.

La netaseparaciónsostenidaporkelsenentrela esferadel conocimientoy
la esferade la voluntady la consiguienteirreductibilidadde los juicios de valor

quedeterminanla voluntadpero queno debeninfluenciarla ciencia, a los juicios
de hecho,sobrelos cualessólopuedefundarseun conocimientocientíficoy que

en cuantotalesno puedendeterminarun acto de voluntad,conducea Kelsen a
sostenerunaidea de la cienciadel derechoquejustamenteperelnianconsidera

inadecuaday ademásengañosa.

SegúnKelsen,el juez hacepolítica del derechocuandocreaunanorma e
incluso cuandocoIma una lagunao resuelveuna antinomia. Consideraque en
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amboscasosla eliminaciónde unalagunao la resoluciónde unaaantinomiano
sepuedenrealizarconoperacioneslógicas.

Esfa manerade entenderla ciencia jurídica es una de las pruebas(al
entenderde Bobbio) másevidentesde las consecuenciasquelleva la excesiva
rigidezdel dualismohechos-valoresa la queKelsen permanecefiel de principio
a fm acentuándolainclusomásen sus últimos escritos.El papeldel juristano el

«únicamentecientifico»,el cual se le atribuyea Kelsen,sino el másimportante

socialmentede preparary iluminar el trabajo del juez y de todo el que debe
tomar una decisión, o sea actuar como «consigliere»y no sólo como un
indiferentey destacadocomentarista.

El contrasteentre voluntad y razón está en la base de la secular

contraposiciónentreteoríadel derechonaturaly positivismojurídico. Puestoque
el derechopertenecesegún Kelsen al mundo de la voluntad, el positivismo

jurídico tiene razówla teoríadel derechonaturalno la tiene. Perelmanno esun

jusnaturalistaen el sentidotradicionaldel términopero tampocoesun positivista
intransigentey radical comoKelsen.

También ante la célebre controversiala solución de Perelmanes más

flexible: rechazael dualismodemasiadorígido e intentaunamediaciónentrelas

dos teoríasextremas.

En la «Revueintemationaledephilosophie»Perelniandedicaa Kelsenun

capitulo titulado: “Kelsen et le posítivismejuridique”, segúnBobbio, Perelman
hacede mediador:observaqueentrelas dos concepcionesextremasdel derecho

comoars boni et aequiy comosistemadenormassancionadorasemanadasde un
podersoberano,la teoríapura delderechosehaacogidoa la segunda.Unateoría

del derecho que considerael ordenamientojurídico exclusivamentecomo

expresióndel podersoberanoy de la fuerza con que estepoderse hacevaler,
revelaimplícitamentela propia preferenciapor el valor de la seguridadrespecto

al valor de la equidad.Peroestainterpretacióndel derecho,¿noestáen contraste
con la prácticade los tribunales?.La prácticade los juecesestámuy lejos de

haberseguidola concepciónpositivista de Kelsen, a decir de Perelman.No

desconoceKelsen la relevanciade la efectividadcomo principio constitutivodel
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derechopositivo: lo que lo distinguede Perelmanesqueparaél la efectividades

el principio constitutivo de todo el ordenamientojurídico y no de la norma
singulartomadaunaa una: no sin razónKelsensostieneque la normaindividual
puedeseguirsiendoválidasin ser efectivaal menosmientrasno seaderogadapor
unaley posterioro por la costumbredondeseconsientala costumbreabrogativa.

Respectoa la escueladel derechonatural, que es la máxima expresión del
racionalismo en ética. Perelmanasumeuna actitud no distinta de la que ha

sumidofrente al racionalismoético: unaactitud quelo acercaal positivismo,así
como la crítica al racionalismoabsoluto lo acerca al voluntarismo si bien

mitigado por el reconocimientode la función prácticadel discursopersuasivo.

Perocomo el reconocimientodela razónargumentativano lo haceentrar en la
esfera de los racionalistas,que constituyensus adversariosfavoritos, así el
reconocimientode la existenciade principios generalesextra legemy a veces

tambiéncontra legemno lo conviertenen miembrode la familia jusnaturalista,
por cuyasdoctrinas,por otro lado, no ha demostradonuncamucho interés.Lo

que principalmente lo distingue de Kelsen es el rechazo al radicalismo
conceptual. del planteamientode los problemas filosóficos en términos de

out-out (aut aut como Bobbio lo dice). Concluye queel contrasteentrelos dos
filósofos que representandos momentosesencialesdel pensamientojurídico

contemporáneo,es, sí, un contrasteentredos concepcionesde la filosofia o entre
dos mentalidades,pero un contrasteque, teniendoen cuentalas posicionesque
ambosostentan,el racionalismoético, el logicismojurídico, el iusnaturalismode
las tradiciones,tienenmayorescosasen común,al menosen lo negativoquela

recíprocapolémicaentreellosparecesuponer.

Perelimanvisto por Wroblewski

.

ConsideraWroblewski que la teoríade la argumentaciónaparececomo
terceravíaentrelasposicionesextremas,unaintroducelo verdaderoy lo falsoen
el campode los valoresprácticos,y la otra relegaestaprácticaa la esferade lo

irracional. Lo esencialde la concepciónde Perelmanesquela actividadpráctica
puedeseranalizadaencategoríasde la razóny, por tanto, de la lógica.
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Además, la teoría de la argumentaciónse ocupa de las situacionesde

decisiónen las cualeshay alternativasde acción;ahorabien, se debeelegir entre
ellas, y la elecciónenunacontroversiadebeestarjustificada.

En tercerlugar,delhechode estasestrechasrelacionesconlas situaciones

concretasde la controversia,la argumentaciónseráapreciadasegúnsu éxito, es
decir según su fuerza de convicción. A fm de cuentas, es el argumento
pragmáticoel queprevaleceen la argumentaciónrazonable.

Además,en cuartolugarparaPerelinan,el casoejemplarde razonamiento
práctico, es el razonamientojudicial que es el paradigmadel razonamiento

jurídico. Es por ello, que la filosofia debeutilizar másel modelode las ciencias
jurídicasque el de las cienciasexactaso geometría.Casi nadiehabía utilizado
tanto el razonamientojurídico para el análisis del razonamientopráctico (las

excepcionesseencuentranen 1. Dewey, S. Toulmin, H. Polanyi).

El antiformalismode la teoríade la argumentaciónpuedeserentendidoen

tressentidos:

lO) Rechazode la tesis de que la lógica formal en la decisiónjudicial
funciona de una manera heurística. El juez toma su decisión utilizando

argumentosqueson el paradigmadel razonamientopráctico,en casocontrario,el
razonamientonpráctico no sería diferente del razonamientoteórico. Esta
diferenciaciónestáen el fondo de toda la filosofia de Perelman.Perono afirma

que la lógica formal sea inutilizable para dar un esquemaposteriorde una

decisiónya tomada.

En segundolugar, la teoríade la argumentaciónrechazapor completola
tesis de la «jurisprudenciamecánica»según la cual el procesodecisional es
evaluativo pero sin evaluaciones,porque las razonesparala acciónno son la
verdad o falsedad sino valores como racionalidad,justicia, utilidad, etc. Se

plantea por tanto, el problema de saber si no hay situacionesdonde las

valoracionesno estánsituadasen primer rangoen la toma de la decisióny si se
puedeanalizaresteproblemasin aceptarla crítica de queel argumentoretórico

essiempresecundario.
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En tercer lugar, la teoríade la argumentaciónno aceptala tesisde queen
cada caso hay una sola decisión correcta. El caso evidente es la decisión
interpretativay las discusionesconcernientesal «vrai sens»de la ley. Peroesta

tesis es aceptadaen la práctica jurídica. La posición de la teoría de ¡a
argumentaciónes la consecuenciaescépticabasadaen la diferenciaentre la

lógica de las asercionesy la nuevaretórica: en la primera, se obtienen las
proposicionesverdaderaso falsas,mientrasque en la segunda,se obtienenlos

resultadosqueestánmáso menosjustificadospor los diferentesauditorios.

Caracterizadode estamanerael antiformalismode Ch. Perelmanes por
tanto la crítica de la teoríade la decisiónjudicial del positivismojurídico. Ahora

bien, estepositivismoestádefmidopor la aceptaciónde las trestesisanteriores.

GianformaggioBastida, ha consideradola teoría de la argumentación

como una versión «moderadamentecrítica» del derecho natural. Pero
Wroblewski consideraesta afirmación excesivamentesimple pues no sólo la
Escuelade Bruselasacogefierentesactitudescon respectodel derechonatural.

Por otro lado dentro de la variedadde versionesdel derechonatural perelman
rechaza las versiones absolutistas como expresión de un dogmatismo

racionalista.

Perelman trata el derecho natural como un conjunto de principios
generaleso de locí communespero ve en ellos la desapariciónde la oposición

entreel sery el deberser. Oponela teoríade la argumentaciónal derechonatural

racionalistaconstruidomore geométricoquerefleja la construccióndel sistema
de derechopositivistaal nivel máselevadode lasnormasqueno son dadaspor la

autoridaddel Estado.Peroestadesapariciónde la diferenciade la cual Perelman
habla es típica para las doctrinasde derechonatural y es calificada por sus

críticoscomo«errornaturalista».Refiriéndoseen estecasoa la famosapolémica

de la falacianaturalista.

Perelmanescribe:«The ideas of the reasonableand the unreasonablein

law... providea frameworkin which any legal authorityhasto thnction.What is
unreasonableis always unacceptablein law: the existenceof this framework,
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makes it impossible to reduce the legal system to a formal and positivistic

concept»“ . Se preguntaWroblewski ¿cómointerpretaresta tesis?. Se puede
tratarcomoasercióndelderechonatural,en cuantolo razonablecorrespondea la
equidad,y tratar la equidaden las categoríasde derechonatural. Perose puede

tambiénsepararla equidaddel derechonatural subrayandosolamenteque ella
funcionadeunamaneraanálogaa las reglasdelderechonatural. Lo razonableno

tiene necesariamenteel carácterde derechonatural, pero al menosya facti
determinalos límitesde la actividadjurídica.

ConsideraPerehnanqueel juezjuegael papel del derechonaturalen las

sociedadesdemocráticasporque debecombinarel respetodel derechocon el
respetoa la equidady a la justicia. El juez debehacerlosegúnla ideologíade la

aplicacióndelderecho,perola preguntapendienteessi estamismala función del
derechonaturalengeneralo sólamentela de algúntipo de estadoctrina.

La posición de la teoría de la argumentaciónen la controversiaverbal

concernienteal término«lógica»y, por consiguiente,«lógicajurídica» esclaro.
La lógica no puede ser reducida a la lógica formal. Esta tesis, considera

Wroblewsk¡estájustificadapor razonesfilosóficas importantes,a saber,por la
existenciade la razón práctica, ahorabien, estarazón exige un conceptode

racionalidadque serefiera tambiénal discursopráctico: debeser aplicadoa la

decisióny a sujustificaciónantelos auditoriosconcretos.Por lo queno sepuede
reducirla lógicaaunalógicaformal. Perelmanha intentadoencontrarunalógica

específicadel discurso práctico, pero Wroblewski consideraque no la ha
descubierto.

La teoría de la argumentaciónestá en contra de la reducción de los

análisis semióticos al análisis de las lenguasartificiales y rehusatratar sus
característicascomoel idealdel lenguajecientífico.

ConsideraPerelmanen 12 que«a languageis ideal when it is adaptableno

only to analytical discoursebut also to dialectical, rhetoricalandeven poetical
andreligiousdiscourse».
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Pero se puedenencontrarestascaracterísticassolamenteen las lenguas

naturalesque se adapten a las necesidadesambientalesen su utilidad, su
pragmáticadomina sobre su semántica,y en este punto, son opuestasa las

lenguas (lenguajes) formalizados. Wroblewski añade en este punto a los

argumentosde Perelmanla idea de queuna reducciónde la lógica a la lógica
formal estaríatan injustificadacomo la reducciónde las lenguasnaturalesa las

artificiales.

Ahora bien, la lógica jurídica no puede ser reducidaa ninguna lógica
fonnal. Ademásestalógica formal no se quiereatribuir ningún papelheurístico

por el formalismo jurídico. La lógica formal puede por tanto jugar el papel
«justificativo»,porquecadarazonamiento,graciasa unaprecisiónsuficientede
suspremisas,es formalizable.Si bien, Perelzuansepreguntaaquépuedeservir

esta formalización. En este punto, se puede discutir con él. Considera

Wroblewskiquela justificaciónen forma de conclusiónde una aplicaciónde la
reglade la decisión suficientementeprecisaacorrespondea las aspiracionesde

racionalidadde nuestraculturajurídica. Pero, ahorabien, debemostransformar
de maneraesencialla fórmula tradicionaldel silogismojurídico paramostrarla
racionalidadde la decisióny tratarlaclaramentecomojustificacióny no como

descripcióndeoperacionesheurísticas.

Independientementede la teoríade la argumentación,se demuestraque

hay valoracioneso estimacionesen las fórmulas normales de decisión de

validación, de interpretación,de la pruebay de la elecciónde las consecuencias.
Es ésta también la tesis de la Escuelade Bruselas. La mismacosavale para

muchos conceptosjurídicos, construidos por la doctrina jurídica y muy
importantes en la práctica judicial, como por ejemplo para laas lagunasy
antinomias.Y la ideaesencialde Perelmanenestesentidoesqueel papelde las

estimacionesen la lógicajurídicade la teoría de la argumentaciónestáfundado
en la relación estrechade la racionalidadde la justicia. porque la decisión

aparececomoalternativade la violencia. La síntesisde la posición axiológicade

Ch. Perelmany quedeterminala ligazón de la justiciay de la racionalidad:en
«An unjustactionis on which doesnot abide by the Rule ofjustice, unlessthe

irregularity is for reasonsof equity. An unjust rule is on that is arbitrary, that

deviatesfrom customsand precedentswithout duereason, or onethat creates
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arbitrary discrimination. An arbitrary deviation is on that is not justified
rationally. The criteria andvaluesinvokedcan neverbe deenuedrational if they

are partial to sectional interests,with no regard for values acceptedby the

universalaudience».

Wroblewski sepregunta,en estesentido,si las relacionesde la justicia,
de la racionalidad,del arbitraje,de la equidaddeterminanla axiologíacompleta

de la teoría de la argumentacióno la ideologíade la aplicación judicial del

derecho.

Parece,en principio que es el esquemageneral de la axiología de esta
teoríapero no es unaideologíade la decisiónjudicial detallada.La orientación

de estaaxiología estáprecisadapor la regla de la justicia formal o abstracta
segúnla cual «. . .les ¿tresd’une mémecatégorieessentielledoivent ¿tretraitésde
la mémefaQon».

ConsideraWroblewskique la imparcialidadestambiénun valor formal.
la imparcialidad estáunida a la observaciónde las reglas aplicadasy a la

aceptacióndel valor de legalidadentendidocomo conformidadal derecho. El
lugar de la legalidad se confirma por la actitud negativacontra la teoría del

derecholibre. El papel de la costumbrey de los precedentessubrayael valor de

estabilidady continuidad,cuestiónqueestáclaraen Perelman.

De los tres tipos de ideología de aplicaciónjudicial del derecho:de la

decisióndeterminada,de la libre decisión,y de la decisiónlegal y racional. La

última es la dominante en los sistemascontemporáneossean socialistas o
capitalistas.La ideologíade la decisiónlegal y racionalesla queaWrohlewski
le pareceinherentea la teoríade la argumentación.Ella está a favor de la

sumisióndeljueza la ley, esdecir aceptael valor de legalidadpero corregidopor
la equidad; está también a favor de la decisión racional, justificada por

argumentosapropiados.Al mismo tiempo, la teoríade la argumentacióncríticay
rechazala ideología positivista de la decisióndeterminaday también la del

derecholibre.
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Perelmanespartidariode la teoríanormativadinámicade la interpretación

en la versión de la teoría de la voluntaddel legisladoractual. Estateoríada la
posibilidad de combinar la legalidad con los valores dinámicos de la

interpretación.El contenidodel derechono estápresupuestopor estateoría. La
axiologíade la teoría de la argumentaciónestádeterminadade unamaneramuy

general Wroblewsk¡ se preguntasi se puede esperarde la lógica jurídicauna

axiología más detalladay una lógica jurídica que determine las oluciones
concretas.Y la respuestaquenos da es queno. La teoríade la argumentación

demandaunareferenciaal valor pragmáticode la justificación racionalpara un

auditoriodado, inclusocuandose trate del auditoriouniversal.La imposiciónde
valores materialesiría en contradiccióncon los presupuestosfilosóficos de la
teoríade la argumentación.

Es sobre esta base, concluye Wroblewski sobre la que se debe
comprenderel «principiode inercia».

El principio de inerciaha sido criticado comola expresiónde unaactitud

de «conformismo» y «conservadurismo»o incluso era interpretado como

«conservadurismomilitante» por GianformaggioBastida.Pero tal crítica no
podríaserjustificadamásque conla condiciónde queel liberalismopolítico sea

una versión calificada de conservadurismo.Perelinanestáunido al liberalismo
por principio de toleranciay del «libre examen»unido ademásde unamanera

institucional con los principios ideológicosde la UniversidadLibre de Bruselas.
Wroblewski trata comoliberalismos,todoslos pluralismosquePerelmanacepta
a lo largo de susobrasy a lo largo de suvida.

En suma, la lógica jurídica de Perelmanmuestralas posibilidadesde
aplicaciónde la teoríade la argumentaciónal razonamientojudicial. Estalógica
sepresentacomounapolémicamuchomásampliay rica con las tradicionesdel

formalismopositivistaen el campodel razonamientojurídico. Hay tambiénotras

críticascomopor ejemplo la de la posición analíticao hermenéutica,pero es la
única que continúa las tradíconesde la retórica clásica. La teoría de la

argumentación, en opinión de Wroblewsk¡, como crítica y como teoría
trasciende el campo del derecho en donde está enraizada, es realmente

importante para la cultura jurídica contemporánea, y muestra,utilizando una
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frase muy conociday esencialde Perelman, «lo que una reflexión sobre el

derechopuedeaportaral filósofo», estoes lo que a Wroblewski le parecemás
importante.

Perelnian-Rawlsen la nociónde justicia

.

Marc Van Quickenborne en “~ En el articulo titulado «Despuésde
Perelman» por Guy llaarscber en el volumen colectivo¿y Marck Van

Qu¡ckenborne?

En el Tratadode la Argumentaciónseintentanresolverlos problemasdel

neo-positivismo(en materiaética) «uniendo»por decirlo así Aristótelescontra

Descartes.

La retórica deja abierta la cuestiónde sabercuáles son las premisas
compartidaspor el auditorio y es precisamenteesta cuestión la que debe ser

afrontadasi queremosevitar caeren el relativismo puro y simple. Es por este

camino, consideraHaarscherpor el que se ha de ir más allá y formular
explícitamentelo queel mismo Perelmanhatratadodemaneraun poco marginal,

nuncademodosistemático.

La NuevaRetórica implica sin duda, una concepcióngeneral del pacto
social,en el sentidorestringidoen queasumimosquelos valoresfundamentales
querigen la vida de los hombresdebenserjustificadosen la libre discusióny no

impuestospor vía de autoridad, por inspiración divina, por la violencia.
Actualirnente, Habermasha intentadoreflexionar en condicionessimilaresa la

discuiónperelmaniación,condicionesque, sin duda,correspondenal fundamento
filosófico que Perelinanno ha tenido tiempo de hacer. Habermashabla en

efecto, de una «¿tica comunicacional»,es decir de condicionesmínimas que

garantizanunalibre discusiónde las opcionesmorales.Bien entendidoque, esta
éticano existe aún más que a titulo programático,pero rellena, al pensarde
Haarscher,un vacío indudableen la teoríaperelmaniana:si escierto quevarias

posiciones«razonables»,pueden,en unasituaciónconcreta,afrontarse,y quesi

unaprevalecesobrela otra no seapor las«buenasrazones»queenconcurrencia
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hacenquela balanzase incline a su favor, sino seapor un procedimientofijado

previamente(por ej. un voto mayoritario)hapuestofin a un debateno llegadoa
la decisiónpor él mismo; si todo estoesverdad,hayque deciren todalógicaque
hay que calificarlo de desrazonable(y esto en cualquierclasede «a priori») la

posición que rehusaríapura y simplementela discusión y trataría de hacer
prevalecersusconsideracionesmedianteel ejerciciode la violencia, la mentira,

la manipulaciónsofistica,o por la víadel fanatismoreligiosoo político. Hay que

ponersepreviamentede acuerdo sobre un determinadonúmero de reglas de
juego, sin respectode las cualesla teoríade la argumentaciónde Perelmanno

tendríaningunafuerza,en opinión de llaarscher.La NuevaRetóricaimplica el
pluralismo,el respetoa la posiciónminoritaria, la voluntadde discutir, la éticade
la verificación y falsificación de las tesis, en suma, un cieno compromnismo

previo.

Una de las razonesdel éxito perehnanianoentrelos juristas,consistesin

duda, consideraI-Iaarscheren que reconocenen la NuevaRetóricauna teoría
del razonamientoque les parece cuadrar perfectamentecon todo lo que el
carácterpragmáticoe inventivo del«espíritujurídico» hapodido producir. Es en

estesentidoen el queha de entenderseunarevalorizacióndel “sentido común”

quePerelmanha emprendido.

La NuevaRetóricaoperaen el interior del marco de esta«modernidad»:

esen estaesferaprotegida(es decir en los Estadosde Derechodel mundo). La

Teoríade la argumentaciónnos dice como serazonaen un marcopluralista.No

nos dice nada(hasta el presente)de los gandespeligrosque transtornaneste
mismo marco.

Si el pensamientojurídico de Perelmandebe tenerposteridad,es entre
otras cosas, en función del sentido en que hoy en día se dirijan las
investigaciones.Sin las cuales,un día, la NuevaRetóricapodríaaparecercomo

la expresiónnostálgicade tiempospasadosdondeel respetodel otro no había

cedidoaúna la barbarie.La Teoríade la argumentaciónes la encamacióndeuna
sociedadliberal segurade ella misma,en particulardespuésde la victoria sobre

el nazismo.Así escomovaloraHaarscherla teoríade la argumentación,como

un puntodepartidahaciael futuro.
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ConsideraHabermasen su teoría de la accióncomunicativa,subtitulada
«Racionalidadde la acción y racionalizaciónsocial» que cuandose trata de

analizarlos correspondientesconceptosbásicosde la teoríade la argumentación
talescomo«asentimientode un auditoriouniversal»(aludiendoaPerelman)o (y

los poneen el mismoplano) «obtenciónde un acuerdoracionalmentemotivado»
(aludiendoa su propia teoría), o «desempeñodiscursivo de una pretensiónde

validez», (aludiendoa Toulniin) no sea posiblemantenerla separaciónde esos
tresplanosanalíticos.

La Retóricaseocuparíade la argumentacióncomoproceso,la dialéctica,

de los procedimientospragmáticosde la argumentación,y la lógica, de los
productosde la argumentación.

Considera Habermas que ni Toulmin ni Perelman investigan
empíricamentecómo aarguinentala gente en realidad. Si bien, consideraque

Perelmany Olbrechts-Tytecaensusplanteamientosfilosóficos son los quemás
se acercana las argumentacionesreales.Sin embargo,el «auditoireuniversel»,
uno de susconceptoscentrales,no esun grupo de hombresrealmentevivientes,
la poblaciónactualde la tierra; sino querepresentaalgúntipo de instancia,por lo

demásbastantedificil de asir...; y sebasaasí llabermasen la crítica de Klein
“mi objetivo no es averigual en qué consistela argumentaciónracional o
correcta,sino averiguar cómo argumentanen efecto los hombreslerdoscomo

son”.

En la doctrinaespañola,Manuel Atienza en 15 considera,“no sin ciertas
reticenciasquela importanciade la obrade Perelmanradicaesencialineneen su

intento de rehabilitar la razón práctica, es decir, de introducir algún tipo de
racionalidaden la discusiónde cuestionesconcernientesa la moral, el Derecho,

la política, etc.y quevengaa significaralgoasícomounavía intermediaentrela

razón teórica (la de las cienciaslógico-experimentales)y la pura y simple

irracionalidad(...)“. Su propuestase caracterizaademásno sólo por la amplitud
con que concibe la argumentación,sino tambiénporque toma en cuentalos
razonamientosprácticos tal y como se producen en la realidad. (...). La

importanciaconcedidaal eje pragmáticodel lenguaje(...), al contexto social y
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cultural en que sedesarrollala argumentación,al principio de universalidad(la
regla de justica) o a las nocionesde acuerdoy de auditorio (sobre todo, de

auditorio universal) anticipan elementos esencialesde otras teorías de la
argumentaciónquehoy centranel debateconcernientea la razónpráctica:como

ejemplo de esto último, Atienza ejemplifica, las analogíasexistentesentre la
nociónde auditoriouniversaly la de comunidadideal de diálogo habermasiana,

aunqueésteno seael únicopuntode coincidenciaentrePerelinany llabermas,

consideraAtienza,citandoaAlexy.

Consideraademás“que la Nueva Retóricano ha sentadorealmentelas

basesde una teoría de la argumentaciónque pueda cumplir las funciones
-descriptivasy prescriptivas-quele atribuyePerelinan;dehecho,la recepciónde
su obrahasido,conciertafrecuencia,unarecepcióncrítica”.

Divide Atienza en tresapartadoslasobjecionesquesele puedendirigir -y

que se le han dirigido- segúnse trate de una crítica conceptual,de una crítica
ideológica, o de una crítica relativa a su concepción del derecho y del
razonamientojurídico.

Crítica conceptual:desdeel punto de vista teórico, el pecadocapital de
Perelmanes la falta de claridadde prácticamentetodos los conceptoscentrales

de su concepciónde la retórica. La achacaademásque haceun abusode las

nocionesconfusasque es entendiblea nivel de persuadirpero que a nivel de
realizarunaexplicaciónno esconvenienteusarlas.

La clasificación de los argumentosa juicio de Pieretti (citado por
Atienza,y entendemosde acuerdocon él) espoco clara e incluso inútil Por un
lado,la distinción entre procedimientosde asociacióny de disociaciónparece

artificiosa, pues las dos técnicasse implican recíprocamente.“Pruebade esta
artificiosidad es que en el Tratado se consideraque la técnciadel disunguo

escolásticoes un ejemplo de disociación,mientrasque en «lógica-jurídica y
nuevaretóricassevincula a los argumentosjurídicos “a súnilil,“a fortiori” y “a
contrario” los cuales, en el Tratado formaban parte de los argumentos

cuasi-lógicos».A pesarde que Perelmanadvieneque la clasificaciónque se

ofrece de los argumentoses en cieno sentidoarbitraria, no convenceesto a
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Atienza, por otro lado , la clasificación entre argumentoscuasi-lógicos,
argumentosque se basan en la estructura de lo real, y argumentosque
fundamentanla estructurade lo reaL no quedaclaro en quéconsistela distinción

entrelos dosúltimos, al parecerdeAtienzay Alexy.

En relacióna la fuerzade los argumentos,la críticade Atienza se basaen
la de Apostel que condensasu crítica en cinco puntos,de los cuales los tres

primerosserefierena problemasconceptualesrelativosa la definición de fuerza

de un argumento,y los dos últimos a los procedimientosinductivos para

descubrirdichafuerza.

1) A los criterios aducidospor Perelinany Olbrechts-Tytecahabríaque
añadiral menosotromásconcernientea la estructuradelargumento,estoes, a la

relaciónentrelas premisasy la conclusión.

2) Se necesitaríanreglas -que no se suministran-sobre cómo combinar

entresilosanteriorescriterios.

3) Los conceptosutilizaadosen esoscriterios no se defmende unasola
manera;por ejemplo, los diferentesmiembrosde un auditorio no aceptanlas

diferentes premisasen un grado igual; el grado de aceptaciónno permanece
constantedurantetodo el tiempo en quesedesarrollael argumento;el oradory el

auditoriopersiguendiferentespropósitos.

4)Paradescubrircuál es el grado de aceptaciónde un argumento,su
relevancia,etc., tendríamosque descubrirpreviamentecuál es la fuerza del
discursoen cuyo contextosedesarrollael argumento; ahorabien, estoúltimo es

algo considerablementecomplejo de fijar, pues la fuerza del discursoestá en
función de un determinadoorador,tiempoy contexto.

5) Aunquefueraposibleresolverel anteriorproblema,nosencontraríamos

con lía dificultad de pasar de la fuerza de un discurso a la fuerza de un
argumento:un argumentoseusaen un cierto lugardel discurso,va acompafiado

de otros argumentosque interaccionancon él etc. En definitiva, concluye
Atienza, no parece que la NuevaRetóricasuministracriterios operativospara
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distinguir los argumentosfuertesde los débiles,si a la noción de fuerza de un
argumentosele atribuyeun significadoempírico.

El cuanto al conceptode auditorio universal,que enlaza con la crítica

anterior: “un buen argumento(un argumentofuerte es el que valdría frente al

auditorio universal. Esta última noción, desempeñaun papel central en la

construcciónperelmaniana,pero hay algunasrazonespara dudarde su solidez.
Conbastantefrecuenciasehaseñaladoqueel conceptode auditoriouniversalde
Perelmanes ambiguo,pero la ambigtiedadno seha visto siemprede la misma

manera.Aarn¡o por ejemplocifra la ambigtiedaden queel auditoriouniversal

tiene, por un lado, un carácterideal -el auditoriouniversalseda«la humanidad
ilustrada»pero, al mismo tiempo,estáhistóricay culturalimentedeterminado,es

decir, dependede hechoscontingentes(...>. Alexy por otro lado, pareceaceptar
el carácterideal de la noción, pero entiendeque en Perelinanse encuentrados

sentidosdistintosde auditoriouniversal.Por un lado, el auditoriouniversalsería
unaconstruccióndel orador(de alá su carácterideal) que, por tanto,dependede
las ideasde individuos particularesy de diversasculturas. Pero, en esecaso,

continúaAlexy, el auditoriosóloesun auditoriouniversalparaquienlo reconoce
como tal, con lo que el papel normativo de la noción resultadaseriamente

limitado.

Por otro lado, en Perelmanhay otra noción de auditorio universal para

quienlo reconocecomotal, con lo queel papel normativode la noción resulta
senamentelimitado. Por otro lado, en Perelmanhay otra noción de auditorio

universalque seinspiraen el imperativo categóricode Kant y que seformula
así: «Debes comportartecomo si fueras un juez cuya rano decidendí deba
proporcionar un principio válido para todos los hombres»;el acuerdo del

auditorio universalesel acuerdo«detodoslos seresracionales»o simplemente

«de todos».Alexy entiendeque, a partir de aquí, el auditorio universalpuede

determinarsecomo «la totalidad de los hombres en el estado en que se

encontraríansi hubierandesarrolladosuscapacidadesargumentativas»y quetal
estadose correspondecon la habermasianasituaciónideal de diálogo. Alexy no
excluyeel queambasdeterminacionesseancompatibles,pero,en esecaso,duda
de queun conceptotan ampliamenteformulado puedaservir comomedidapara

valorarlos argumentos.
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En fin, concluyeAtienza, Giant’ormaggiove la ambiguedadde la noción

desdeotravertiente.Tambiénparaella el conceptoesefectivamentesusceptible
dedos interpretacionesdiferentes.La primeraimplica la idea de que argumenta
frentea un auditoriouniversalquienargunientacon seriedady debuenafe y está
convencidode las conclusionesquesostieney de los procedimientosqueutiliza;

así interpretada,la nociónno seríaproblemática,pero resultaríamásbien banal,
y desdeluego, no estaríajustificado el interés que se ha puestoen la misma.
Segúnla segundainterpretación,argumentafrente al auditoriouniversalquienno

argumentaudhominem,esdecir, quienno sólo estáconvencidode la corrección
y de la lealtaddelprocedimientoqueusa,sinoqueestátambiénconvencidode la

evidencia de las premisas en que se basa. Esta segundainterpretación,sin
embargo,resultainconsistentecon la nociónde juicio de valor defendidaen el

Tratado: si se asumenconscientementejuicios de valor como premisasde la
argumentación,entonces sería lógicamente imposible drigirse al auditorio
universal, pues los juicios de valor únicamentevalen frente a auditorios

particulares,sin embargo,Alexy en un trabajo posterioral Tratado, Perelman
parececonsiderarque las cuestionesque se refieren a lo preferible también

puedendiscutirseanteel auditoriouniversal.

En conclusiónAtienzaconsideraqueel auditoriouniversalperelinaniano

es, másqueun conceptocuidadosamenteelaborado,simplementeunaintuición
feliz. En cuantoa la críticaideológicaconsideraAtienza, quedesdeel puntode
vistaprácticoel pecadode Perelinanesel conservadurismoideológico.El porqué

sele achacael conservadurismolo explicaAtienza delmodo siguiente:y esque

el conservadurismotiene bastanteque ver, segúnél con la oscuridadde las
nocionesque configuran el aspectonormativo de la teoría, esstoes, las que

configuren los criterios de la buenaargumentación,como es el caso de los

conceptosde pluralismo,razonabilidade imparcialidad,que en último término,
seremitena los de regladejusticiay auditoriouniversal.

Le achacatambiénde ambiguoenel usoy delimitacióndelconceptode lo
razonable. Que sea razonable se define, por Perelman, en función de un

auditorio,pero eseauditoriodice Atienza, comoen el casodel Derecho,no es

tanto el auditorio universal (entendidocomo los miembros esclarecidosde la
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sociedad), como un auditorio particular configurado por los expertos en

Derecho,lostribunalessuperioreso el legislador.

No nos parece muy afortunada la traducción de “esclarecidos”
refiuiéndosea los miembrosde la sociedad;sinomásbien ilustrados en relación

al ténnino ¿clairés.Por otro lado el conceptode razonabletrata de escapar,

pensamos,de unadefiniciónrígida,esun conceptodinámicoquesemueveen el

estrechoo amplio, comose quierasegúnel caso,entrelo racionaly lo arbitrario,
entre la razón constriflente y la concepciónunilateralmentevoluntarista del
derecho; el concepto de lo razonable ha de ser por su propia naturaleza

susceptiblede ambigúedady de confusión,puesen casocontrano,nose entiende
paranadala filosofia perelmaniana.

El problema siguientequeplanteaAtienza, consisteen “si el equilibrio
entre opinionescontrapuestasque se asociacon la noción de razonabilidadse
puedelograr siempre”.Consideraqueesbastantedificil. “Los casosdificiles, por

definición, son aquellosrespectode los cualesla opinión pública (esclarecidao
no) estádividida de maneratal queno esposibletomaruna decisiónquepueda

satisfacera unosy otros”. Atienza traeun casode la “Corte Suprema”de los
EstadosUnidos (en el famoso caso Roe Wade de 1973). reconociendoun
derechoal abonoqueseapoyaríaenel derechofundamentala laprivacy. El caso
no sólo dividió en dos partes casi igualesa los miembros del tribunal, sino

tambiéna los juristasprofesionalesy a la sociedadengeneral.¿Cuálseria,en un

caso como éste, la decisión razonable’?”. Realmenteno pensamosque éste
ejemplo seaprocedentepuesel sistsemade derechoanglosajónasí como su

tradiciónno sirvena la basesobrela quesecimentala filosofia perelmaniana.

Sigue Atienza diciendo que “según Perelman,el conceptode decisión
razonablevaríano sólo históricay socialmente(es decir, lo queesrazonableen

unadeterminadasociedady en un cierto momentopuededejar de serlo en otro
medio o en otra época),sino que, además,en un mismo momentohistóricoy
medio social puedehaberuna pluralidad de decisionesposibles,de decisiones
razonables”.Yse pregunta:Peroentonces,¿quédecisióntomar? ¿Estaríantodas

ellas -la penalizacióny la despenalizacióndel abonoigualmentejustificadas?”.
Dice Atienza “la única respuestaquepodría dar aquí Perelmantendríaque ser
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comosigue.Supuntode partidasería,desdeluego, reconocerquehay ocasiones
en quepuederesultaraceptablemásde una decisión;Perelmanse almea, desde

luego, del lado de quienespiensanque no hay una única respuestapara cada
caso. El decisor, por otro lado,debecomportarsede manera imparcial (la
imparcialidadno se aplicasólo comocriterio parala resoluciónde las cuestiones

jurídicas, sino de las cuestionesprácticasen general),y deberespetarla reglade

justicia (o sea,nodebe tratardendemaneradesigual casos semejantes)y el
principio de inercia(sólo hay quejustificar el cambio,y siemprey sólo sobrela
basede valoresprecedentementeadmitidos).Ahora bien, estoscriterios no sólo
son claramente insuficientes, sino que además,tienen un sabor ideológico

inequívocamente conservador. Ser imparcial, por ejemplo, exigiría
necesariamenteaceptar las reglas, el orden establecido. Basándoseen L.

G¡anformaggio en éste sentido:« Quienrechazala imparcialidad,esdecir, quien
quiere cambiar las reglas, quien no estácontentocon la universalidadde las
reglas en una cierta estructurade relaciones,sino que pone en cuestión la

estructuramisma,éste por definición no argumenta,éstese deja llevar por los
intereses y las pasiones y utiliza la violencia. Y es que concidera

Gianformaggio:Perelinansólo puederectificar el cambioa posteriori. No puede
enphilosopheetomar posiciónmásquepor el ordenestablecido,antesde que
un nuevo orden, distinto, haya sustituido a aquél. Esta posición deriva
necesariamentede su concepciónde la filosofia».

La consecuenciaparaAtienza sería: “Cuandose trata de tomardecisiones
frente a casosdificiles (seano no jurídicos), Perelmanno puedeproporcionar
criteriosadecuadospuestoque, enel fondo, carecedeunanociónconsistentede
lo queseadecisiónracional(o razonable),pero, por otro lado, en la medidaen

que suministraalgún criterio, el mismo tiene unaconnotacióninequívocamente

consservadora”.Es importantedeciraquí,quesehaolvidadoun conceptoy esel
dejustificación y lo quePerelmanconsideraesquecualquiercambiohade estar
justificado. Posteriormentese volverá sobre la crítica de conservadurismo

achacadaaPerelman.
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Críticade la concepcióndel Derechoy del razonamientojurídico

.

La noción de positivismo jurídico que Perelmanmaneja(en su ataque

feroz, por otro lado) considera Atienza que “además de poco clara es
sencillamenteinsostenible. Una concepción positivista del Derecho, según

Perelman,secaracterizaporque:

1) elimina del Derechotodareferenciaa la justicia

2) entiendeque el Derechoes la expresiónarbitrariade la voluntad del
soberano,enfatizandoasí el elementode la coaccióny olvidandoel hechode que

«parafuncionareficazmenteel Derechodebeser aceptado,y no sólo impuesto
por mediode la coacción»,y

3) atribuyeal juezun papelmuy limitado,ya queno tiene en cuentani los
principios generalesdel Derechoni los tópicosjurídicos, sino el texto escritode
la ley (o, en todocaso,la «intencióndel legislador»).

Pero estascaracterísticas,que quizás puedanser ciertas referidasa un
cieno luspositivismo del XIX, son manifiestamentefalsas referidas al

positivismojurídico actual.

Si tomamosa Hart comoprototipode positivistajurídico (y, dehecho,la

crítica másconocidacontrael positivismojurídico de los últimos tiempos-la de
Dworkin, toma a Han como objetivo central)esmuy fácil mostrarqueninguna

de las tres característicassele aplican. 1) Hart como objetivo central)esmuy
fácil mostrarqueningunade las trescaracterísticasse le aplican. 1) [¡art, por un
lado, no pretende excluir del derecho toda referencia a la justicica,sino

simplementesostenerqueesposible-y quesedebe-separarconceptualmenteel

derechoy la moraLlo que es y lo que debeser derecho.2) Por otro lado, su
insistenciaen la «aceptacióninternade las normas»,comoun elementoesencial
para comprendery explicarel derechopone bien de manifiestoque, paraél, el

derechono se puedereducir a coacción.3) Y, finalmente,el propio Hart (y
Dworkin hace de ello uno de los centrosde su crítica) consideracomo una
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característicadel positivismo jurídico la «tesisde la disscrecionalidadjudicial»

esdecir, la tesis de queen los casosdudososno previstosqueaparecenen todo
derecho,el juez creaderecho,aunqueal mismo tiempoestásometidoauna serie

de cortapisasjurídicasquelimitan su elección.Es más, a partir del positivismo

jurídico de Hart (que esel positivismo «dehoy»)no habríaen principioningún
inconvenienteparaqueel juez usarade los principiosgeneralesdelderechoy de
los tópicosjurídicos; bastaríacon que admitierala reglade reconocimientodel

sistemaen cuestión.Perelman,siguiendoa Fn’¡ers (le sigueen todos los temas
quetenganalgo quever con el derechonatural, proponela ideade un «derecho

natural positivo», según la cual para integrar, corregir o colmarías reglas

establecidasautoritativamente(seapor la autoridaddel legisladoro por la de la
costumbre)se invocany aplican principiosno contenidosen el conjunto de las
normasjurídicasde un ordenamientopositivo. Ahora bien, por un lado,aunque
los corolariosy presupuestosfilosóficos de la lógica de la argumentaciónde

Perehnanparezcaniusnaturalistas(segúnGianformaggio), su concepcióndel

«derechonaturalpositivo»no implicaría-segúnBobbio- una contradiccióncon
el positivismojurídico entendido,por ejemplo, a la manerade Kelsen.Por otro
lado-y estoeslo másimportante-Bobbioopinaquela teoríadel derechonatural

positivo planteamásproblemasquelos que trata de resolver, al menospor dos

motivos «no se entiende(segúnBobbio) bien cuál seala necesidadde llamar
Derechonaturala principios de conductaqueson manifestacionescorrientesde

la moral social, y no se entiendequénecesidadhayade corregir al positivismo
jurídico por el solo hecho de reconocerla validez de reglas no escritas, un
reconocimientoqueningunateoríadel derechopositivohacontestadonunca».

En relación a la concepción tópica del razonamientojurídico, Atienza
consideraque “Dado el procesode formación -necesariamentelento- de los

tópicosy sucaracterizacióncomoopinionescompartidas”,(.~.) sehande aplicara
algunasraras del derechocomo el civil, pero en los sectoresdel derechode

fonnaciónmásrecienteo en los que el derechodebeadaptarsea un ritmo de

cambiosocial muy intenso,no sedebenaplicar.RealmenteAtienzapiensaqueel
modelo tópico de razonamientojurídico tiene un papelmuy limitado en el

derechomoderno.La refutación de éstacrítica, realmentellevaríaa derroteros
bastantealejadosdeltema.
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Otra crítica importanteparaAtienza es “el hechode quePerelmansitúe el
centrode gravedaddel discursojurídico en el discursojudicial y, enparticular,

en el discurso de los jueces de instancias superiores,supone adoptar una

perspectivaquedistorsionael fenómenodel derechomoderno(si se quiere,del
derecho de los Estados pluralistas, es decir, de los Estados capitalistas
democráticos),en cuanto que atribuye al elemento retórico - al aspecto

argumentativo-un mayor pesodel querealmentetiene. Bonaventurade Sonsa

Santostiene razón al sostenerque el factor tópico-retóricono constituyeuna
esenciafija, ni caracterizaen exclusivael discursojurídico. El espacioretórico

existeentreotrosespacios:el espaciosistémico(digamos,el discursoburocrático

y el espaciode violencia).’6

Además,sigue Santos,en comparacióncon otros tipos de derecho,el
derechodel Estadomodernose caracterizaporquetiende a presentarun nivel
más elevado de institucionalizaciónde la función jurídica y más poderosos

instrumentosde coación,conlo queel discursojurídico ocupa,en defmitiva. un
espacioretórico más reducido. Es cierto, por otro lado, que los recientes
movimientosen favor de la informalizaciónde la justicia implican un eventual
incrementode la retóricajurídica, pero ello puede ser la contrapartidade un
incrementode burocraciay violenciaen otras áreasmáscentralesdel sistema

jurídico

Otra cuestiónqueAtienza consideraqueno estábien resueltaen la obra
de Perehnan“es la relaciónentreel plano de la retóricao lógicajurídica”. “Por

un lado, no estánada claro que el criterio del auditorio universal se aplique
tambiénal discursojurídico, bien setratedel discursodel juez o del legislador”
(...) “Por otro lado, no estátampococlaro de quémaneraseaplica -si seaplica-

al campo del razonamientojurídico su clasificación de los argumentosen
técnicasde enlacey disociación,etc. En particular, en la “lógica jurídica y la

nuevaretórica,Perelman,pareceaceptar-al menosenparte-la clasificaciónque
haceTarello de los argumentosjurídicos, y queno parecetenermuchoquever

con la queseproponeen el Tratado. El autor italiano, en efecto,distinguetrece
tipos de argumentos: “ a contrario”,”a simi/i” “a analógico”, “a forziori”, “a

co¡npleíudine”,”acohereníia”,“psicológico”, “histórico “, “apagógico“, “teleologico

“,“económico”, “ab exemplo”,“sistemático”y “naiuralisia””.(...)
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ConsideraademásAtienza, queni siquieraPerelmantiene el mérito de

“ser el único autordel siglo XX queha tomado al razonamientojurídico como
modelode la lógicao delmétodoracional. Tresejemplosnotablesdeestaactitud

son los casos de Dewey, Polany¡y sobretodoTaulmin”.

Se apoya Atienza en éste sentido una vez más en L. Gianformaggio
considerandoque“la diferenciaestribaenquemientrasestostresautoresutilizan
el razonamientojurídico como un modelo para contraponera la concepción
neopositivistade la razón(...) en Perelman,el razonamientojuridicoesel modelo

de un tipo particular de razonamiento, al que al principio denomina
«argumentativo>’y luegorazonamiento«práctico».Peroel problema,es quela
distinción entrerazonamientoteórico y razonamientopráctico (...) no coincide

del todo (j...) conla distinción entredemostracióny argumentación.”(...)

ConsideraAtienza, al hilo de ésta idea que “ningún discursoes en si
mismo, consideradoabstractamente,demostrativoo argumentativo,bastacon

añadirunapremisapara convertiruna argumentaciónen unademostración.Sin
embargo, la distinción que traza Perehnanentre razonamientopráctico y
razonamientoteóricosí quetienepor objetoal discurso:el razonamientopráctico

es el razonamientode jurista, del moralista, del político...; y el razonamiento
teórico esel razonamientodel científico. Perosi estoesasí,ello quieredecir que
Perelmanacabapor sostenerun dualismoentrerazón dialéctica(razonamiento
práctico)y razóncientífica (razonamientoteórico)quesecompadecemal con su

ideade queen la cienciadel derechono sepuedesepararnetamentevaloracióny
conocimiento,y de que tampocose puedensepararlos juicios de valor de los

juicios de hecho en la aplicación del derecho” siempre según L.

Gianformaggio.’7

Una última críticabasadaen éstecasoen Wroblewskies la queAtienza
titula “Deducción y argumentación”y “tiene que ver precisamentecon la

distinción entreel razonamientocientífico-deductivoo inductivo- por un lado, y
el razonamientodiléctico, argumentativoo práctico,por el otro.
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Como hemos visto, Perelinan entiende la lógica jurídica como una

argumentación,no como lógica formal o deductiva.Además,sostieneque la

distinción entreambaslógicasno se refiere sólo a la naturalezade las premisas,
sino tambiénal pasode las premisasa la conclusión”. ConsideraAtienza que
aquí “el discursode Perelmanesalgo másque equivoco..Por un lado, si hubiera
tenido en cuentala distinción usual entrejustificación interna y justificación

externa(en alusióna la crítica de Wroblewski) hubierapodido fijar claramente
el papel de la lógica formal o deductiva en el razonamientojurídico, sin
necesidadde contraponerinnecesariay confusamentela concepcióndeductivista

o formalistadel razonamientojurídico a la concepciónargumentativao retórica.

Y por otro lado -y estoesrealmentemásgrave-,la pretensiónde Perelmande
queel pasode laspremisasa la conclusióntiene lugarde maneradistinta en una

argumentacióny en una deducción,porque en el primer caso el pasode un
argumentoaunadecisiónno puedetenercarácternecesario,sebasa-meparece-
en un error”. El error que Atienza apunta, lo explica del modo siguiente:

“consisteen no darsecuentade quela lógica -deductivao no- se mueveen el
terrenode las proposicionesy no en el de los hechos;o, enotraspalabras,en no
haber tenido en cuentala distinción entre la conclusión de una inferenciay

detenninadosestadosde cosas,decisiones,etc. que estánvinculadoscon ella,
pero no ya de maneralógica. En el casodel silogismopráctico-enconcretodel
silogismojudiciaal-, unacosaesla conclusiónde dicho silogismo(que consiste
en unanormaindividual queestablece,por ejemplo,queel juez debecondenara

X a la pena Y) y otra es la decisión prácticaque, naturalmente,no se sigue
necesariamente-deductivamente-de aquella conclusión (la decisión del juez

condenandoa X a la penaY). En relaciónal temadel silogismojudicial y de la
crítica de las ideas de Perelmanen relación con éste es muy interesanteel

artículo de la profesoraIturraldeSesmaen Anuario de Filosofia del Derecho
año 1991 “Sobreel silogismojudicial.

La conclusióna la fuertecrítica deAtienzaesque “por un lado Perelinan
no ofrece ningún esquemaque permitaun análisis adecuadode los argumentos

jurídicos -de los diversos tipos de argumentosjurídicos-ni del procesode la
argumentaciónaunque, desde luego, en su obra aparecen sugerenciasde
indudable interés”. Atienza prefiere el modelo analítico de Toulmin. Sin

embargo,PerelmanconsideraqueTaulmin en 19 “ignoracompletamenteel papel
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del auditorio y el del razonamientosobre valores que es el centro del
pensamientojurídico, pero al menoslo primero, sigueAtienza,no mepareceque
seaen absolutocierto: el «ni bunal de la razón»de Toulmin tiene (...) bastante

quever con el auditoriouniversalde Perelman.

Por otro lado, la concepcióndel derechoy de la sociedadque maneja

Perelmanes de cuño netamenteconservador,y su teoría de la argumentación

parecediseñadaparasatisfacerlas necesidadesde quiense aproximaal derecho
y a la sociedad desde esta perspectiva,pero no para el que parte de una
concepcióncrítica o conflictualistade estosfenómenos.Si se aceptala tesis de

que la sociedad genera en ocasiones conflictos que plantean intereses

irreconciliablesy que las instanciasjurídicasno puedenresolver simplemente
con un criterio de imparcialidad,sin plantearsela modificacióndel propio orden

jurídico, entoncesprobablementehaya quepensartambiénque, en relacióncon
los mismos,la retórica-al menoscomola entiendePerelman-cumpleantetodo

una función ideológica de justificación del derecho positivo: precisamente
presentandocomoimparcialesy aceptablesdecisionesque, en realidadno lo son.

Sin embargoJuanAntonio García-Amado en 20 consideraque Atienza
no separasuficientementedos aspectosde la obrade Perelmanque, asumodode

ver “marcan la tensiónprincipal que la atraviesatodaella. Me refiero a lo que

podríamos denominar como la dimensión instrumental y la dimensión dc
racionalidadpráctica. Creo que lo que se relacionacon ha podido influir en la

posterior teoría de la argumentaciónes este segundoaspecto,que tiene sus
nocionescentralesen las de auditorio universal y particular, por un lado, y

convencery persuadir , por otro. Peropienso que Atienza no profundiza

suficientementeen la exposicióny crítica de estasnocionesy en la correlativa
cuestiónde la racionalidadde la argumentaciónsegúnPerelinan,y concedemás

espacioa la presentaciónde los recursosretóriocso instrumentospragmáticosde
la argumentación,tal comoPerelmanlos desarrollaprincipalmenteen el itaité.

Si que puntualiza,con acierto, que no queda «nada claro que el criterio del
auditoriouniversalseapliquetambiénal discursodeljuez o del legislador».

“Tras la descripción de las teorías de Perelman, descripción que

adoleceríade no ponerdemanifiestoesadualidado duplicidadde la teoríade la
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argumentación perelinaniana (duplicidad que se convierte en problema

precisamentecuandonos preguntamosde quémanerasepuedencompatibilizar
ambaspartes, de modo que puedaser racional la argumentaciónque usa de

aquellosinstrumentosretóricosquePerelmandescribe)”.

La objeción ideológicade Atienza que acabamosde exponeres la que

mayor perplejidadocasionaa García-Amadopues de ésta se “deduce el que
tilde al pensamientoperelmanianode «conservadurismoideológico». Según

Atienza, la noción de razonabilidadde la decisión,quePerelinanusacomo vía
mtermediaentre la plenaracionalidad,inalcanzableo indemostrableen asuntos

de la acciónpráctica, y el irracionalismo,no proporcionael criterio para una
única decisión correcta,porlo que puedenser razonablestoda una serie de

decisiones distintas delcaso, siempre que quien decide proceda de manera
imparcial,respetala idea de justicia formal y parte del orden establecidoy

aceptadoen ese momento, teniendo que jusstificar únicamenteel cambio y
siempresobre la base de otros valorestambién aceptadosen el medio” . Y

García-Amadose preguntabaque por qué tilda de conservadoraestavisión:
“¿No ha departir siempreel juezde todoun entramadou ordenpreviode normas
legales o consuetudinarias,precedentes,principios, valores del ordenamiento,

construccionesdogtnáticas,valoressociales,etc. todo ello prefijadoy de algún
modo vigente en lía sociedaden la que opera, constituyendoel orden socia)
imperante?¿Y no es cierto tambiénque los cambios que el juez de nuestros

sistsesmasjurídicos puede introducir son sumamentelimitados y parciales,de
modo que afecter únicamentea aspectosmuy concretosy limitados de ese

conjunto?¿Y no esverdadprecisamentequeésaha sido unade las conquistas
más«progresistas»del derechomoderno?¿Oacasoesmásprogresistala imagen

del juez que decideen equidado buscandola justicia del casopor encimade
cualesquieraconcesionesalsistemao al orden judicial establecidoo al consenso

social, tal comoparecenproclamaren las últimas décadasciertosdefensoresdel
«realismo clásico» que dificilnaente se puedentildar de progresistas?¿Acaso

«aceptarlas reglas, el orden establecido»es siemprey por definición menos
progresistaquerechazarlas,seacual seala índolede esasreglasy de eseorden

(democrático,por ejemplo?y cualesquieraque seantambiénlos móviles de su
rechazo?”.
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No cree 1. A. García-Amadoque seaprocedenteinterpretarla obra de

Perelmanen términosde inmovilismopolítico,tal comoAtienzadice “como si el
jurista que operasecon arreglo a los esquemasargumentativosque Perelinan

describeno pudieseen ningún caso«plantearsela modificacióndelpropio orden
jurídico» o sumarseauna«concepcióncrítica o conflictualista»del derechoy la

sociedad”-

GarcíaAmado, sin embargo,consideraademásquelos “elementosque
Perelimandestacacomo ineludiblesparala aceptabilidadde la decisión,estoes,
la imparcialidady el respetoal principio de justicia formal, tal vez no sean

condiciónsuticiente,peroson condiciónineludibleparaunaprácticajurídicaque
quiera ser progresista,si por tal seentiende(...) lo opuestoa la arbitrariedadde

cualquiertipo. Tal vez seapreferibledependerde un mal derechopositivo no
manifiestamenteaberrante,quede una (...) buenaconciencia,aunquesevista de
concienciacríticay calificar estasu otrasposicionesteóricaso doctrinalescomo

conservadoraso progresistasestanpoco ilustrativo paralas cuestionesde fondo
que realmentese discutencomo como llamarlas amarillas o rosas,alegres o
tristes,hermosaso feas.

Más ajustadale parecela crítica de la visión del positivismojurídico que
Perelnian sostiene, positivismo que se corresponderíamás bien con el

decimonónicoqueconel actual,queAtienzaejemplificaen llart. Y atinada(le

parecetambiéna García-Amado)la crítica que serefiere a «la pretensiónde
Perelmande queel pasode las premisasa la conclusióntiene lugar de manera

distinta en unaargumentacióny enuna deducción,porqueen el primer caso,el

paso de un argumentoa una decisiónno puedetenercarácternecesario».“El
error radicaría,segúnAtienza, en entremezclarel lado formal del razonamiento
con sucomponentede contenido,desconociendoquela necesidadlógica conque

sesiguela conclusiónde las premisasesdistintade la no necesidadde decidirse
precisamentepor esaspremisas,a fm de concluir deotra manera,de tomarotra

decisión.

En el mismo volumen del Anuario, Atienza contestalas críticas de

GarcíaAmadosin que seade relevanciaal caso,puesselimita a contestary no

a refutar.
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García Amado, por su parte, en 21 hace una crítica más general en
relacióna las principalesinsuficienciasmetodológicasde la doctrina tópicacual

esque: “radicaríaen el hechodequela tópicaproponeo sebasaenunacolección
de tópicos, pero no dice cómosedecideen cadacasoentreellos, por cual seha

de optarpara cadadecisión(cita BottkeW., Weinberger,Canaris,Kriele... y
bastantesotros). Respuestasparcialesa estaobjeciónpuedenencontrarseen la
afirmación de Esser de que la elección entre los argumentosque gozan del

suficienteconsensose haceen virtud de unatácticalegitimadorade la decisión
que se defiende;o en la ideade Perelmande quelos tópicosjurídicoscumplen

una knción negativa o de control, en cuanto que proporcionanrazonesque
permiten descartarlas solucionesque no son equitativas o razonablescomo
correspondea una visión global del derechocomo ars, boní el aequi”. Sin

embargo,García-Amado,consideraque “la medidaexactaen que los topol
sirvan efectivamentepara dilucidar cuál es la solución o solución jurídica

adecuada,dependerádebastaquépuntola teoríade la que formanparte, la de la
tópica jurídica sea capaz de articular y presentarsecomo una teoría de la
argumentaciónjurídicaglobal, comopautay guíade todo el procedercomplejo

queconducedesdela aprehensiónde un problemahastasu solución tan racional
y justacomoseaposible,en la prácticajurídica.

García-Amadoestáde acuerdocon Tarello y en referenciaa la retórica
al menosen que: “la cuestióncentralqueseplanteaesla de ver cuál es el papel
realde la lógicarespectode cadaunode ellos. Lo másfrecuenteessostenerque,

en lo relativo a la primera partedel razonamiento,la obtenciónde premisas,se
trata de un procesoquetranscurreal margende la lógica en sentidopropio, ya
seaconformea un procederhermenéutico,tópico,retórico.

La principal de Perelman al silogismo jurídico es la necesidadde
obtenciónpreviade las premisas.ConsideraGarcía-Amadoen estesentidoque
“es la objeciónmásfrecuentey constituyecasi un lugar común.Por su amplio

alcancecomprendebuena parte de las objeciones más específicasque cita
García-Amadoy que comparteen algunoscasoscon Perehnany que forman

partedelpensamientoperelmaniano.
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- La vaguedade imprecisión del lenguaje legal, con la consiguiente

necesidadde interpretaciónantesde que una normase puedaestablecercomo
premisamayordel silogismo22•

- La imposibilidadde medir los sucesosrealesconesquemasconceptuales

rígidos (Lareuz).

- El carácterincompletodetoda regulaciónlegal, como consecuenciadel

dinamisnode la vida social 23

- La existenciaposibledecontradiccionesnormativas24~

- La inevitabilidadde introducirconsideracionesvalorativas25

- La interrelaciónhermenéuticaentrenormay hecho,la interpretaciónde

sussentidos26

- La posibilidad,en ciertoscasos,dedecisionescontraIegern27

- La posibilidad de que la premisamayor se forme a partir de varias

nonnasjurídicasy no deunasola28

Si bien García-Amadorestringeel conceptode silogismo jurídico a la

simpleoperaciónfonnal, fmal e independientedecontenido.De tal formaquela
noción de «silogismo jurídico» se sustraea la mayoríade las críticas que se

dirigena ésta.

En la valoración más o menos general de Perelman García-Amado
consideraqueéstecifra la partecentralde suobra en la descripcióndel tipo de
recursosargumentativosutilizables para alcanzaren estasmateriasla adhesión

del auditorio de que se trate. Consideraademásque tiene un alto grado

inconcreción.

La evoluciónqueGarcía-Amadotrazade Perelinanesbastanteadecuada
y ajustada.
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Perelman“se alineabaen 1945,en su estudioprimero sobrela justicia,del
lado del positivismo lógico. Sosteníaqueno hay máscriterio racionalacercade
quésealo justo queel postuladoformal de quecadaenjuiciamientose sigade

unaregla general,y que los valoressubyacentesa cualquierreglade justicia no

son racionalmentefúndamentables,pues«no hayvalor queno sealógicamente
29

arbitrario»

En un segundomomentotrata Perelinande ir más allá de este enfoque

asépticoy buscala forma de dotardejustificaciónracionala las eleccionesentre
sistemasde valores. La primera conclusión al respectosigue siendoque es
imposible encontrarparaello principiosincontestables.De lo quesetrataráserá

deelaborar«unalógicade los juicios devalor»no a partirde los principios de la
lógica formal, sino «a partir de un examendetalladode la maneracomo los
hombresrazonanefectivamentesobrelos valores».Se desarrolla,enpalabrasde

Perelman,«una teoría de la argumentación,complementariaa la teoría de la

demostración,objeto esta última de la lógica formal». Esto es para J. A.
García-Amado“lo quePerelmanpretendehaberllevado a caboen el «Traité de
L’Argumentation». Este tratado lleva como subtitulo «la nouvelle rhétorique»,
por cuanto Perelmanpiensa haber encontradoen la retórica aristotélica el

esquemabásicoque, convenientementeactualizadoy completado,puedeservir
paramostraresapretendidalógicade los juicios devalor”.

El problema que García-Amadoencuentra,entre otros, es el de la
“indefmición de criterio de racionalidadde la argumentación”que “aumentasi

consideramosquela remisión al auditorio universal no sirve como baremoque
ofrezcaunareferenciafinne y constatable.Es unapura construcciónideal, una

noción regulativaa la que tendencialinentese acercaránciertasconstrucciones

argumentativas,en razón del grado de generalidadcon que sus premisasse
formulen y sin que el presuntoacuerdouniversal del que serían susceptibles

puedaencamaren ingunaforma de consensoefectivamentemedible. Al hablar
del acuerdodelauditoriouniversal,dice Perelinanque«setrataevidentementeen

estecaso,no de un hechoexperimentalmenteprobadosino de unauniversalidad
y deunaunanimidadqueserepresentael orador,del acuerdode un auditorio que

deberíaseruniversab>.
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Si la posibilidadde predicarla racionalidadde un juicio prácticotropieza

con estaslimitaciones,cabepreguntarsequérelacióntiene con la cuestiónde la

racionalidady en qué consisteen camposcomo el de la práctica jurídica esa
teoría de la argumentación,concebidacomo nueva retórica y que, según
Perelman,«cubretodo el campode la argumentacióntendentea convencero a

persuadir,cualquieraqueseael audilorio al quesedirija y cualquieraquesea

la materiade la quese rate».(..).

“Es de estaforma, consideraGarcía-AmadocomoPerelmandefiendela

posibilidadde elaborartanto unalógicajurídicacomounalógicafilosófica, «que
no serían sino aplicacionesparticularesde la nuevaretóricaal derechoy a la

filosofia». “Más curiosamente”, dice García-Amado, “y esto no lo dice
Perelman,en un caso,el segundo,se trataríade la lógicade un discursoracional,

y en el otro, de la de un discursoqueno merecetal calificativo puesno seorienta
sino a la persuasióndeun auditorioparticular”.

Nota García-Amadotambiénunafaltay esque “de la supuestalógica de
la filosofia, esdecir, del discursoracionalpor excelencia,no trata sino mediante

vagasreferenciasa la universalidadconquepresentasuspremisaso al hechode

quese representasuauditoriocomoconstituidopor la humanidadentera”.

El mismo Perelman reconoce (considera García-Amado) “que la
argumentaciónjurídica difiere, por los condicionamientosprácticosa que está

sometidadel tipo de argumentaciónracionalencamadoporla filosofia”.

Obviamente,piensa J. A. García-Amado“se apoya en un principio
rectorexpresadoen términosgeneralescomosonlasnonnaspositivas,pero éstas

no son capacesde presentarsecomopremisasindubitadas,de las quela decisión
se siga deductivamente.La estructurasilogísiticade la decisiónno garantizala
racionalidaden la conformaciónde las premisas”:puesparaPerelman“el papel

de la lógica fonnal eshacerquela conclusiónseasolidariacon las premisas».
“Es en la configuración de las premisasdonde el juez interviene de modo

decisivo: en la interpretaciónde la ley, en el colmado de las lagunas,en la
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calificación de los hechos, en la apreciacióndel valor de las presuncionesy
pruebas,etc.

Y esrespectode estosaspectosde la prácticadondefalta en la obra de

Perelmanla indicación de criterioscontrolablesde racionalidadde la actuación
valorativadeljuez. Seconformacon referenciasa lo quesusentidode la equidad

comosocial y moralmentemásdeseable.Lo quela teoría de Perelman(paraJ.

A. García-amado>no ponede manifiesto,es, justamente,la cuestióncentral de
cómoseha de concebiru orientaresesentimientoparticularde la equidadpara
quepuedasertenidopor racionaly no simpleexpresiónde emocionessubjetivas.
Al respectose contienenen su obra únicamentealusionesa la necesidadde que
tanto el legislador como el juez no han de decidir «lo que personalmenteles

parezcajusto, sin teneren cuentalas aspiracionesdel público del quesu poder

emana».“Hace suyaslas palabrasde C. J. Friedrich en el sentidode que «el
actomásjusto es el actoqueescompatibleconel mayornúmerodevaloresy de
creencias,teniendoen cuentasu intensidad»”.

“Tampoco queda claro en Perelman si lo que hace racionales las

valoracionesque subyacena la decisión es su coincidenciaefectiva con las

opinionessocialescon lo queel problemade la racionalidadsehade resolveren
última instanciacon datosempíricos cuyos modos de obtenciónpor el juez,
Perelman no menciona, o si, por el contrario, es la aproximación de la

argumentaciónjudicial concreta al modelo ideal de argumentaciónlo que

determinael gradode racionalidadposiblede las valoracionesjustificadaspor el
juez mediantela argumentación.No hacefalta decir queen estecasoel control

efectivo de la racionalidadde la argumentaciónjurídica prácticapresentaaún
mayores dificultades, salvo que se reduzca la cuestión a consideraciones

puramenteformales,comola de los términosgeneraleso particularesconquese

presentenlos enunciadosvalorativoso comola de la composicióndel auditorio
al quetal argumentaciónpretendadirígirse. En estecaso la racionalidadposible

serátambiénpuramenteformal y faltará a aquello precisamenteque se quería
hallar: un fundamentoobjetivoparala justificaciónracionaldevaloraciones

Hastaaquí la valoraciónde García-Amado3Ú~
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ConsideraFrancisoPuy que “el puntode vista tópico -que comparto-es

quee/problemacentraldelderechoy de la jurisprudenciacontemporánea(y de
siempre,)no esel de la racionalidadde la decisiónjurídica.

Tal problema existe. Perono es el fulcro, sino una partenadamásdel

conjunto.No esla meta sino nadamás queuna etapade un caminocuyameta

estámásallá.

Iii problemade la jurisprudenciay delderechoes la aceptabilidadde la

decisiónjurídica.

De ahí la importancia de la racionalidad.Pues convengoen que una

decisión«racional»(calaculada,cuantificada,lógica, sistemática)ya tienemucho
adelantadopara que seaaceptabley aceptada.Pero lo uno no implica lo otro.
Antesbien,en los casoscontrovertidos,sesuponequeal menosunade las partes

discrepade la otra enno cosiderarracionallo quela segundasostiene..,la tópica,
la cetética,la retórica,y la dialécticasimplementeavisande que la ciencia, la

dogmática, la teoríay el sistemasin’en de mucho,en la jurisnormación, en la

jurisdiccióny en la jurisprudencia,pero no bastanpara resolvercondecisiones

ejéctivaslodos losproblemasjurídicos reales.

Desdeel punto de vista tópico, por lo tanto, es mejor tomar desdeel

principio medidaspara prevenir que se llegue a lo peor; a la aporía; a la

situaciónenquehay queresolverdentrode unplazofijo, un conflicto queno se

puedeprolongar /al menossin provocarotros mayoresy peores). Es que los
teóricosse creen queel decisorsiempretiene todo el tiempo quenecesitapara
razonar(calcular)sudecisión.No ocurretal casinunca.El decisorsiempretiene

queresolvercontrael reloj. Y entonces-es decir, siempre-decidelo quedecide,

solucionalo quesoluciona,pacWcalo quepac<fica;y hayqueencontraresoque

resuelvelo que es preciso resolver, ya y sin deniora, en cada caso. ¿Es un

consensoanticientífico?Puesvale. ¿Esun reparto ilógico? Puesvale. ¿Es una

elección azarosa?Pues vale. ¿Es un sorteo o cualquier otra forma aún más
«irracional»de decidir, comoun duelo,unaordaliade agua,frego o sangre,o un

sacrificiocruento?Puesvale...
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En fin, el puntodevistatópicoesque la jurisprudenciay la jurisdiccióny

lajurisnormativa, en suma, que el derechotienepor fin prevenir la ocurrencia

de conflictosantesdeproducirse,asícomoresolverlosal menorcostocuandose

hanproducido. Y que, por el contrario,no es el fin del derechocrear normas,

sentenciaso dictámenesmuyracionales, lógicos, cientfficosy sistemáticos

no resuelvenel conflicto inminenteo ya incoado ¿Y silo resueloven?Pues
magnifico. Pero magnífica la teoría, la dogmática,la lógica, la ciencia o el

sistema,porque se evitó el dolor, el daño, la sangre, etc. que no porque
constituya una «obra de arte» teórica, dogmática, lógica, científica o

sistemática...

Ahora bien, eso es lo que significa pensarjurídicamentepor la vía

cetéticade la tópica, la retóricay la dialéctica-enlugar depor la víadogmática

de la teoría, la cienciayel sistema-:buscardictámenes,sentencias,normasque

seanresolutivasy pacificadorasantesque racionalesy lógicas...y sin hacera
quetambiénresultenserestomismo,por añadidura.

El profesor Puy Muñoz, ya con anterioridad,en el año 1963, en el

Anuario de Filosofia del Derecho en un artículopublicado “El problemade la
lógicajurídica” vertíaopinionessobrela importanciade la lógicay el gran papel

queparael derechoéstadesempeña.Lasobjecionesa la lógica jurídicaconsidera
que“se reconducena limitacionesde la misma” constatandola tesis denegatoria

de Luis Recasens-S¡ches“a la viabilidad de unaaplicaciónde la lógica formal
(aunqueFranciscoPuy no está de acuerdocon estadenominación)al campo

jurídico: Bentham, Ihering, lleck, Rúmelin, Ortmann Holmes, Dewey,
LlveIIyn, Frank Ehrlich, Geny, Kantorowicz, Cardozo, Brandeis, Pond,
Dualde, etc. “; M. Grosso,Enrico Opocher,Ascarelli, Luigi Gajaní,Virgilio

Giorgiann¡, Lu¡gi Mosco, M. Galizia. Y situándolo en la misma línea “pero

refiriendoseconcretamentea los peligrosque acarreapara el derechola actitud

neopositivista,otra vez y. Giorgianni y ChalmPerelinan”.

Con una cierta defensahacia la lógica afirma entreotras muchascosas

que “la lógicajurídica no obstaculizala atenciónal estudiodel Derechodesde
otros puntos de vista ademásdel lógico” porque “la lógicajurídica se justifica

porque,siendolo jurídico ontológicamenteracionalidad,su estructuraracionalse
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presentacomoestructuralógicay por tanto, lógicamenteanalizable”.Ademásde

decir que “lógica y Derechotienen en comun el ser, aunqueen diverso modo
(analógicamente),disciplinas disciplinantesy sebasaen N. Bobb¡o referentesa

las analogíasentreDerechoy Lógica.

Dice tambiénque “la jurisprudencia,en cuanto ciencia,necesitade la

lógica” y cuestionesparecidasquedifieren bastantedel talantea la crítica de J.

A. García-Amadopor dicho autor,el profesorPuy.

HernándezGil, desdeotropuntodevistay en RAJL de 1993 en la sesión
solemnede inauguracióndel curso dice: “la lógica utilizable para el jurista es
mucho más amplia que la lógica del silogismo (...). La lógica judicial es en

muchosaspectosmera dialéctica. Es repudiablela exclusividadde la lógica

patrocinadacon frecuenciapor los teóricosqueno concenla prácticajurídica.
Tampocole bastaal discursojurídico con la lógica deónticao de las normas,

porqueen el Derechohay muchaszonasdescriptivasy no prescriptivas”.

Enrique P. Haba en la Revista Doxa n07 en un artículo titulado

“Racionalidad y método para el derecho: ¿es eso posible?” considera,
apoyándose en Batiffol, Sbriccoli, Struck, Riither, Lautmann y
Schreckenberger,que no es metódico (sino más bien retórico, etc.) el
razonamientocomúnde losjuristas,particularmenteel de los jueces”.

Nosdice también,y en ello va inmersala crítica aPerelman,que“la idea

de racionalidadquehe retenido,constituye,ciertemanteun conceptoestrechode
ella. Este es el único apto parala construcciónde métodospropiamentedichos.
No obstante,hay autoresquerecurrenanocionesmásampliasde «racionalidad»;
empleanesetérmino o la palabra«razonable»,paraabarcarinclusounasvíasde

pensamientodistintas de las capacesde caber en el marco de la definición
(estricta) (...). Es el caso, en especial,de unascorrienteshermeneutistasy de

quienesse inspiran sobre todo en la “Tópica” y la “Retórica” aristorélicas:

hermenéutica filosófica (GadaY7h), nueva retórica (Perelman), tópica
(Viehweg),tópica hermenéutica(Mii?IIer), metodologíahermenéutica(Lorenz),
dialéctica aritotélica (ViIIey), controversia (G¡uliani). argumentación

jurídicamenterazonable(KrieIe), lógicade lo razonable(Recaséns),lógicade la
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elección (Gottlieb), etc”. La crítica, es el común: “Lo común a todas estas
orientacionesesqueningunadeellasseñalaunoscriterios precisospararesolver
las diferencias de opinión, es decir, para controlar intersubjetivanenteesos
razonamientosqueellos calificanasíy todo de«racionales»o «razonables»”.

La conclusiónque extrae Haba es que “la racionalidad (propiamente

dicha)no se agota en la lógica formal, el cálculo. Sin embargo,eso no quiere
decir que abarque unos razonamientosque no son intersubjetivamente

controlables:tópica, dialéctica, argumentaciónrazonable,etc. La racionalidad
comprendetambiénconclusionesquesólo son probables,pero estoen la medida

en que la plausibilidadde ellas seasusceptiblede acreditarseante un control
intersubjetivo”

HaceEnriqueP. Habaunaclasificaciónmuy clarificadorade los cuatros

planosdelpensamientoparadespuésinterpretarunaconclusiónperelmaniana;

Racionalidad
1. razonamientológico-formal,constrictivoen el másalto grado

II. razonamiento sólo plausible pero intersubjetivamente

controlable.

Sin posibilidaddemétodopropiamentedicho
III. razonamiento sólo razonable, plausible pero no

intersubjetivamentecontrolable.
IV. «razonamientoprivado» simple«lógica de los sentimientos»o

intuición puramentepersonal.

Para el derecho,en la medida en que pueda ser objeto de discursos

verdaderamentemetódicossobretodo importaríalo queaél sepuedaintegrardel
plan II. Habanos dice queha usadolas palabras«racionalidad»y «racional»de

acuerdocon esteúltimo sentidoestricto;quieredecirque, paranosotros,el grado
de racionalidaddelderechodependería,justamente,de la medidaen queesetipo

de razonamientosse dé en el discurso de sus operadores.Otros, en cambio,
opinan que son principalmenteunos razonamientosdel tipo III, los típicos del
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pensamientojurídico; y esto, tanto respectoa lo que el derecho ya es (su
práctica,tal y comoella seda efectivamenteen la realidad,y tambiénsu doctrina

científicadominante,su dogmática),comoasimismo en cuantoa lo queél pueda

y ¿¡eta ser. Estepuntode vista, compartidopor todosaquellosquepregonanla
«tópica»,la «dialéctica»,la «argumentacióm>,la «hermenéutica»,etc., ponetodo

suénfasisen lo quepuedellamarse:el planode lo razonable. Los partidariosde

estasúltimas posicionessubrayanqueel razonamientojurídico, y en generallas
«cienciasdel espíritu»,no pertenecenal dominio de los razonamientosque son
lógicamentecontrictivos,sino al de lo simplementeprobable.Es el campode lo

plausible, del más-o-menos,de lo fuerte y lo débil, de una «balanza»de

argumentos:cuestiónde un «arte»,másbien quede método... Así, ellos suelen
plantearlascosasdemaneratal quela problemáticaparecequedarconfinadaa la

alternativasiguiente:dadoquelos razonamientosmoral, jurídico, etc., no pueden
caberen el plano 1, no quedaríaningunaotra salida,si no queremosque sean
abandonadosa lo irracional (plano IV), que reconocerlesuna clase de

racionalidadque les espropia, lo «razonable».Y de ahíquecuandoesosautores

empleanla palabra«método»,lo hacentomándolade acuerdocon unossentidos
muy amplios” (en clara alusiónen ésteúltimo casoaPerehuan).Sonrealmente

muy interesanteslas conclusionesa las que Enrique P. Haba llega en este
estudio,perono nospodemosextendermásen estemomento.

El profesor Michel ViIIey, en Revue Internationalede philosophie,las
críticas que vierte en su artículo «Sur la logique juridique de Perelman»son

bastantemássuavespor un lado, nos dice que si hay un primer reprocheque
hacera Perelmanesel de ser demasiadoconvincente,él mismo practicael arte

de la persuasión.

No deja claro Perelman,añadeVilIey, que la técnica del discursoque

Perelmanpreconizasetrate realmentede unalógica.

La dificultad principal que ViIIey encuentra(en “Critique de la pensée

juridíque moderne”) es de naturalezafilosófica; a saber: ¿Un juicio de valor
puede ser dotadode valor intrínseco que no se reduceal hechodel acuerdo

intersubjetivo?.O dicho de otra manera¿Hayquerenunciar,enel campode los
juicios de valor, de las solucionesde derechoa perseguirla verdad?. Esta
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ambición ¿estádesprovistade sentido?,se preguntaViIIey. Considera,porotro
lado, muy acertadala opinión de que en lo que se refiere al derechoes muy

necesario,al igual queen moral de apoyarseen los principios; y ademáspiensa
que Perelmanha demostradomuy bien el por qué ; y es porque la justicia no
caminasin una regla común. Mientras quela moral se refiere al individuo, es
connaturalal derechoel imponersecomunmenteamuchossujetos.

Y terminaVilley considerandoque si la justicia necesitade una regla
general,esun errorpostuíarqueestareglavengadadapreviamente.Corresponde

al juez,buscarentreel arsenalde leyesexistentes,la quea fin de cuentasusará
parajustificar susentencia;y enel casode necesidadde cambiarel sentidode la
ley existente,su interpretacióno en caso de adaptarlaal eso. Esto a vecesno
podráocurrirsin que la varíey formarasíunanuevaregla.

El juristaseencuentra,contrariadopor suspropiaspremisas.

En consecuencia,tiene el recursoa la dialéctica, medio de investigación
teórica,a partir de visionesparciales,de unaintuición menosincompletaquelos

referentesjurídicosjustos. Suinmensomérito, consiste,en opinión de VilIey, en
el de haberdevuelto a los juristas la importanciadel papel del método de la

cotroversiaen el derecho.

Si bien, en términos de controversia,es Giuliani el queha desarrollado

tambiénsu teoría;concretamenteen un articulo de la «Rivista internacionalesdi
filosofia <III diritto» del alío 1970 estudiaen un artículo titulado «la “nuova
retorica” e la logia del linguaggio nonnativo»algunasconsideracionessobrela

filosofia dePerelinan,en estetemaen concreto.

ConsideraG¡ulian¡ que, la nuevaretóricapodríaofrecemosla posibilidad
de huir de la tentaciónde la falaciadescriptivaen la queincurre el pensamiento

contemporáneopor lo queseprimael usoenunciativoo declarativodel lenguaje:
o cuandosereduceel lenguajenormativo al declarativoo bien se le consideraun
lenguajede segundacalidad.
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La valoracióndel valor «cognoscitivo»de la metáforaa través

de la distinción entre metáfora«explicativa»y metáfora«expresiva»:el uso
filosófico de las metáforasesdiferentedel uso poéticoo de¡ uso científico. Ese

estálimitado aaquellasmetáforasbasadasenunaanalogíaquesobrebetiendeuna

axiologiao inclusounaontología.

2.- El valor de verdadquelas máximas«máso menosimplícitas»
del derechotienenparala mismafilosofia moral.

Giuliani enprincipio concluyelo siguiente:
a) el lenguaje normativo parece intermedio entre el lenguaje

declarativoy el expresivo,si aésteúltimo no seniegaunafuncióncognitiva. La
distinción entremetáforascognitivasy expresivasseentiendeen sentidorelativo
y repropone el problema del arte como forma de conocimiento(se refiere

Giuliani en este sentido al articulo de Perelmanen3’ titulado “Analogie et
metaphoreen science,poesieet philosophie”).

b) el lenguajenormativoes«metafórico»y portantobasadoensimilitudes

incorrectas, irrelevantes.La tradición tópica a la que se refiere la «nonvelle
rhetorique»no hasido nuncaindiferentea la lógicadel lenguajenonnativo.En la
retórica, si la liberamos del cliché de la teoría, de la fonna ornamental

descubriremosverdaderoscánoneslógicosen los requisitosde la elegantiaiuris,

(cita Giui¡ani en estepuntola obrade P. Stein,32 sobrelas implicacioneslógicas
de la ciegan/laluris). de la claridad,de la eleccióndelas palabras.

Peronuestraatención,dice Giulian!, se ha de volver hacia la dialéctica

aristotélica: la cual pareceofrecemosun análisislógico del lenguajepreceptivo
(enel sentidoamplio) quesometeapruebavaloresy justificaciones.

El interésde GiuI¡ani por el lenguajemetafóricono esretórico (s~’ricto
sensu)ni semánticocomoen Perelman,sinológico.

ConsideraPerelmanen el tratado que el reconocimientode un cierto
gradode verdaden el sabercomúnobliga al filósofo y al jurista aun trabajode

análisis del lenguajeque es ciertamentedialéctico: es correcciónde metáforas.
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Pero el pasode la metáfora al concepto,a la definición es siempre inestable,

sujeto a revisión. Cuanoviene a menosel conocimientodel caráctermetafórico,
seabre el caminoa un ciertopeligro de abusodel lenguaje.El discursosobrela

metáforava en cieno sentidoparaleloa todas las«figuras»en la medidaen que
el uso de estasfiguras está en relación a la argumentacióny no se limita a

exigenciasdel estilo”

ConsideraGiuliani queel lenguajelegislativopresuponeel de la cienciay

el de la jurisprudencia:de la metáforasepasaal concepto,a la defmición nel

lempoa través de un trabajodecolaboracióncolectivaen relacióna los casos.La

definiciónjurídica-como definicióndialéctica-no describeunarealidadsino que
implica unatoma de posicionesen el confrontoconla realidad.Ella «defme»en

cuanto limita la controversiay sobreentiendecontroversialdel cual nace. Es

sobrela basedeunaelecciónqueno esarbitraria ni necesaria

El recursoa la metáfora,concluyeG¡uliani implica el carácternormativo
del lenguajey de las definicionesen la ética, en la política y en el derecholas
definiciones dialécticasno son definicionesde esencias,sino de cosas que

puedensercambiadaspor la elecciónhumanaenun casodeterminado.Por tanto,
del discursosobre el lenguajenonnativo lleva al de la ética, entendidacomo

análisis de las disposicionespermanentesdel hombre.Los hombresseatienena

cienoscomportamientosindependientementede la existenciade imperativosque
les obligan: ellos son los reflejadosen lasmáximas,proverbios,aforismos,que
son parte integrante del lenguaje nonnativo. Es al análisis metafórico del

lenguaje nonnativo de Perelman al que Giuliani desdeposicionesbastante

cercanasa Perelman da una gran importancia. El profesor Rossiñol de
Zagranadaen ~ consideraque una obra (como la perelmaniana)que trata de
construirunalógicajurídicano utilice paranadael métodopropio de la lógicaa
de las normas que para Rossíñol es el de la «lógica deóntica y que en

consecuencia,con esta idea es bastanteparadógicoque no se cite siquiera

(concretamenteen la obralógicajurídicay nuevaretórica)ningúntrabajode Von

Wright ni de Blanché que tratan precisamentede esto. Por otro lado la
afirmación de Perelman de que “nuestro Derecho admite la existencia de

situacionesen las que valores que no son la verdad se consideranmás

importantesque estaúltima y ello incluso en el caso en que la decisiónjusta
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dependedel conocimientode los hechos»,no sehable en estelibro paranadade

la lógica de las normasy de los conceptosnormativos,y que, en consecuenciay

que a partir de ahí en la lógicajurídica de valoresdistintos,precisamente,del
valor verdad(o verdadero)y de paresde valorescontrapuestosqueno son el par

verdadero-falso.

Consideraen conjunto que «lógica jurídica y nueva retórica» “es una

brillante exposición,comentadae ilustradaconnumerososejemplossupuestoso
reales (...) , de algunos conceptosextralógicos o prelógicos, que pueden
condicionaro delimitarla aplicaciónde los métodospropiosde la lógica y de la
matemáticade nuestros días en el campo jurídico en general y en el del

razonamientojudicialo en particular.

El profesor Luis Legaz y Lacambra,desdeun análisis mucho más
profundoy detalladoen el articulo titulado “lógica formal y lógica razonableen

la lógica jurídica” aparecido en consideraque en la, podríamos decir,

“cruzada” contra la lógica formal, de la quePerelmaneselementoindiscutible,

hay quetratar dehacerunapequeña“defensa”e intentaranalizarotros puntosde
vista; nos dice Legaz, en este sentido, que: “para mí, también el que

«argumenta»hace, velis nolis, lógica formal y su esquemamental puede
simbolizarse.Lo que sucedeesquela lógica formal no agotasu argumentación
ni eslo quela caracterizacomojurídicay lo «importante»(jurídicamente)no es

ni esadimensiónlógico-formal ni la posibilidadde formularlaen su simbolismo
logistico” (¿y

ConsideraademásLegaz, quesiemprehay silogismoinclusoen el casode
llegar a una conclusión «razonable».Lo explica de la siguienteforma: “en
presenciade un casojurídico parecequeesposibleo precisodecir: bien, perola

premisamayorya estádada,no hayquebuscarla,puesla normajurídicavigente,

es la ley. Pero ocurre que la norma aplicableque funciona como premisaes
aquellanormaqueesdebidoaplicaren función precisamentedel casoconcreto,
o sea,en función de la premisamenor: puesseaplicaráquecastigael robo o el

asesinatosi se trata efectivamentede roboy asesinatoy no de hurto u homicidio

simple y estose sabeno por pura inferenciade las normasrespectivasaunque
necesitemosde ellasparaorientamosen el mundode los hechos,de modoquees
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sólo despuésde habersentadola premisamenor, apreciandopor los másvariados
procedimientostodas las circunstanciasdel caso, cuando podemosdar por

establecidala premisamayor. Una vez que la tenemoses cuando todo este
procesoaparececomounameray fácil operaciónlógica, escuandola sentencia

nosofrecela estructurade un silogismo

ConsideraademásLegazquela antítesis(que Perelmanconsderaabsoluta

aunquesin absolutismosverdaderano seríapara él “la de lógica formal y lógica
de la argumentaciónsino la de razonamientologicista-apodícticoy razonamiento

retórico-razonable”.(...). “Los partidariosde la teoría de la argumentación(en

clara alusión a Perelman)y de una concepciónde la lógicajurídica comoteoría
de la argumentaciónjurídica proceden,en todo caso, de modo completamente
distinto. No hacen lógica formal ni tampoco lógica deóntica (que es una

modalidad de la lógica fonnal); descartantoda proclividad hacia un estilo
logicistadepensamiento”.(...).

“La argumentaciónjurídicatiene así,paraPerelmanunaestructuralógica
propia, una racionalidadinmanenteque hay que saberdescubriry mostrarpor

queno «estaahí», comola del pensamientomatemáticopero no lo estáporque

no se la ha buscado,porque sobre todo desde Descartesse ha considerado

axiomáticoquedebeconsiderarsefalso lo que sólo esverosímil e, inspiradoen
este ideal, el lógico no se ha sentido cómodomás que en el estudio de las
pruebas que Aristóteles llamaba analíticas, de ahí que los razonamientos

extrañosal dominio puramenteformal parecenescapara la lógicay, por tanto,a
la razón”. (...). Perelmanquiere completar,dentro de la lógica, la teoría de la

demostracinpor unateoría de la argumentaciónimitando los métodosque han
dado tantos trmundos a la lógica formal pero rechazandoplara las ciencias

humanaslos modelossuministradospor las cinciasdeductivaso experimentales.
Lo queimportaesanalizarconrigor los mediosde pruebade queseswvenestas

ciencias del hombre el Derecho y la filosofia, examinando el tipo de

argumentaciónque usan los publicistasen sus periódicos, los políticos en sus
discursos,los abogadosen sus defensas,los juecesen sus sentenciasy los
filósofos en sustratados”. Es interesanteen estepunto, el análisiscomparativo

que hace Legaz entre Perelmany G¡uliani al que más arriba hemoshecho
referenciaen la obra dePerelman.
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ConsideraLegazque: “en unalinea semejantea la de Perelmansemueve
AlessandroG¡ulian¡. Parael profesoritaliano la lógicajurídica, entendidacomo
teoríade la controversia,llíevanecesariamenteal terrenode aquellalógica more

giuridico, que durante siglos estuvo representadapor la tradición tópíca:

convergenen éstatresdisciplinas,queson la retórica,la sofisticay la dialéctica,
entre las cualesno cabeni una identificaciónqueignore susdiferenciasni una

distinción quedesconozcasusconexiones.Suobjetoesel dominio de la opinión
(derecho, política, moral), donde el recurrir a procedimientosrigurosos y

demostrativosrepresentaríaun abuso de la razón; en los problemasprácticos
-relativos a valoresy opciones-el consensoes el único criterio de una verdad
probable(contrapuestaa la verdadnecesariade las cienciasdemostrativas).Bajo

estaperspectivael discurossofistico, el ret’rorico, representaunaauténticaforma

de razonamiento:pero un razonamientopersuasivono siemprees correcto,(...).
La retóricaseocupasobretodo de los aspectospersuasivosy de las técnicasde

presentaciónde los datosargumentativos:asume,por tanto,el puntode vistadel

abogadomientrasque la dialéctica se inspira en el punto de vista de un juez
imparcial y, en cuantoteoría de la impugnacióny metodologíade la relevancia,
va estrechamenteligada a la sofística, entendidaen sentido lógico, como el

capítulorelativo ala patrologíade la argumentaciónen el ámbitode la dialéctica.

A juicio de GiuIiani, la teoríade la argumentaciónescapaa la posibilidad
de un tratamiento sistemático,porque no se puede prescindirde opcionesy
preferenciasen el plano de las premisasfilosóficas másgenerales(...). Por eso

consideraLegaz,prefiere GiuIiani la perspectiva«dialéctica»a la «retórica»y
por tanto, los aspectoslógicosalos persuasivosa la teoríade la argumentacion.

Una dialécticajurídicamentecompremetidaes, en realidad,lógicajurídica
o lógica del razonamientode los juristasy suponeunarenunciaal complejo de
inferioridad frente al «sistema».(...). Pero, de acuerdocon Perelman,GiuIian¡

sostieneel carácter antiformalista de la lógica jurídica cuyas pruebas son
argumentativasy justificativas y, por tanto, las nocionesde «auditorio»y de

«justificación»tienenimportanciadecisiva.(...).
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La teoría de la argumentaciónha sido interpretadapor algunos~ en

sentidoformalistay analitico, considerandoqueno esincompatibleconla lógica
(formal) sino másbienun compromisode integraciónconella.

La evolución del pensamientode Perelinan no parece, a juicio de

Giuliani, dar por válida esta interpretación,que en un primer momento pudo
estarjustificadaporel predominiode lastécnicasformalesde persuasiónanteel

«auditoriouniversal»quepatentizaunasabiduríacolectiva,un sentidocomún,y
por eso tiene una pretensiónde verdadporque comprendea todos los hombres
razonablesy competentesen las cuestionescontrovertidas.Perocadavez másse

acentúaen Perelmanel carácterfilosófico de la teoríade la argumentacióny no
puramente«lógico» en el sentidode la lógica formal, aunquesi comounalógica

de los valores,ligadapor un lado a la éticay por otro a la sicologíaquedefine la
empresafilosófica desdela perspectivaretórica,en función de unaracionalidad

quesuperala ideade verdad.El «auditoriouniversal»no esun principio formal
y tampocoseresuelveen un registrodeopinionesaceptadas”36.

SegúnLegaz. “la nuevaretóricaparticipa en el renovadointeréspor los
problemasdel lenguajecaracterísticode la filosofia contemporáneapero no cae

en la trampa analítica porque el reconocimientode un valor cognoscitivo al
lenguaje ordinario (comprendidoel metafórico) lo vincula a la más auténtica

tradición dialécticade Aristotélesa Vico. En palabrasde Giuliani: «a travésde
la profundización de los problemas del lenguaje ha venido pensando su
orientación no sólo antiracionlista sino también antipositivista: pues ningún
positivista estaría dispuesto areconocerimplicaciones lógicas a las figuras

estilísticasy a la mismametáfora».En este sentidopiensaPerelman,que “la
revalorizacióndel valor cognoscitivo de la metáforaacontecea través de una
distinción entremetáfora«explicativa»y metáfora«expresiva».Recordemoslo

queya hemosdicho con Giuliani referenteal temade la metáforay esque “el
uso filosófico de las metáforas es diferente tanto del uso poético como del
cientifico, y se Imita a que estánbasadasen una analogíaque suponeuna

axiología y aún una ontología; el trabajo filosófico es en cierto sentido
correccióndelmaterialanalógicoqueespeculiarde unadeterminadacultura”. Y

continúaPerelmantambiénde acuerdocon GiuIiani que“Es, pues,unafilosofia
retórica,una dialécticaque eslógica, pero no es «la lógica», y querompiendo
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cada vez más con las tentacionesirracionalesy existencialistas,proponde a

vincularse,reinterpretándola,a la dialécticahegelianay a la lógica de Peirce.
Ahora bien, unadialécticaseala del filósofo o la del jurista, tiene querenunciar
a una claridad absoluta: las nocionesconfusastienen una función en cuanto
permitenuna división del trabajo y del conocimiento. Claridady precisiónson

cualidades indispensablesdel lenguaje científico: pero cuando se trate de
prescripcioneslegales,puedental vez, representarun obstáculoo un límite. En

suma, para Perelinan la teoría de la argumetacióntiene su modelo en el

razonamientojudicial. El Derecho es «un modelo de razonamientodigno del
interésdel lógico». “Las técnicasjurídicasde la racionalidady la justificación

de las decisionesson revalorizadasen el píanomásgeneralde la argumentación
filosófica”; Según GiuI¡ani “la controversia filosófica se modela sobre la
controversiajurídica y el disensoestá en la mismanaturalezade la empresa
filosófica, en la queno sepuederecurrirni a la demostraciónni a la verificación

empírica,sino a la justificacióny a la impugnaciónde las objeciones.Verdady

justicia aparecenasí estrechamentevinculadas,tanto en el procesofilosófico

como en el jurídico. Lo verdaderoparececoincidir con una orientaciónmoral
enderezadaa eliminar lo falso y lo irrelevante. Buscar la verdad es en cierto

modobuscarla justicia, pero nuncasellegará avaloresabsolutos;lucharcontra
los argumentosengañososeslucharcontrael error pero tambiéncontrael abuso

y la injusticia”.

Kalinowskiqueenun principiopuedeparecerbastantelejanoaPerelman,
concretamenteen36,dice queen la meditaciónsobrelas obras de Perelmany de

Gregorowicz“le llevó a entreverel carácterde lógica y a modificar su opinión
original sobre el sentido y lo bien fundadodel término «lógica jurídica». En

definitiva, pues, Kalinowski ensanchael conceptode la lógica jurídica para
incluir en ella por supuesto,la lógica formal (deántica>pero también otras

dimensionesque trasciendenel ámbito de la lógica formal, Y, en cambio,
consideraque esun tanto estrechala concepciónquelos antiformalistastienen

del razonamientojurídico, que quedareducidoen la fórmula de Perelman,«al
razonamientodeljueztal comosemanifiestaen un juicio o sentenciaquemotiva
unadecisión»(nociónde razonamientoquedebieracontrarrestarsecon la mucho

más amplia que los modernosmetodólogoshan elaborado.Es dudosoque el
razonamientode aplicaciónjudicial seael razonamientojuridico por excelencia.

ALICIA ARENAS VItAL 26



Precisamentelos casos de aplicación extrajudicial de Derecho carecen del
aspectocontroversialy dialécticoquepresentala aplicacióndel Derechojudicial.

Por otra parte(prosigueKaI¡nowsk¡ en su crítica) la vidajurídica no se limita a
la aplicacióndel derecho,puesantesde aplicarseunanormadebeser elaborada

y, luego, conocidapor los teóricosy porlos prácticosdel Derechoformadospor
aquellos. Por su estructura formal, ningún razonamientojurídico -sobre la

elaboración, el conocimiento o la aplicación del Derecho- tiene nada de

«específicamentejurídico», y, por respecto a su materia, todos esos
razonamientosson «jurídicos».A la luz de unateoríageneraldel razonamiento

podráversequetodos ellos son partesde razonamientosmásvastosy complejos,

ConsideraLegazqueeslógico queKalinowsk¡ llegue a la conclusiónde
quehay queintegraren unateoríadel razonamientojurídico todas las teoríasde
la controversia y la argumentación, porque las premisas de cualquier

razonamientojurídico puedenser elegidas-y de hecholo son en la mayorparte
de los casos-en un diálogo, o sea,en el cursode unacontroversiaregidaentre
otrascosasporla dialéctica, la retórica”. Y no tiene nadade sorprendentepuesto

que “Kalinowsk¡ no ha descendidoal campojurídico desdeel de la lógica

formal sino al revés,puessu mododeprocedercomo hasubrayadoR. Blanché,
escomparableal de los fundadoresde la logística,paralos cualesla lógicano era
un fin sino un mediode introducir másrigor en el discursomatemáticoy lo que

buscaKaI¡nowski es encontrarla estructuradel discursojurídico y expresarla

por un fonnalismoquecumplerespectode esediscurso,unafunción análogaa la
que el formalismode Fregey Russelasegurabapara el lenguajematemático”.

ConcluyeLegaz.

Una crítica másgeneraly que abarcaríaal conjunto de autoresque han
elaborado alguna teoría de la argumentación,no ya sólo Perelnian, es la de
Luhmanqueconsideraqueel Derechoutiliza la redundanciay el jurista cuando

argumentaes un expertoen reactivaro amortiguaresaredundancia.Considera
Luhman que “las teorías de la argumentaciónjurídica (...) obstaculizanlas

posibilidadesde la observacióndel sistemajurídico”. La argumentaciónjurídica
esunaformade generary utilizar redundancias;por esocuandoel derechohabla
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estáhablandode si mismo. Las razonesque aportael derechoson suspropias
~‘38

razones

O bien,FriedrichSteinen ~, queconsideraquenombresqueseemplean
en la literaturajurídica como proposicionesy argumentosson absolutamente
inexpresivos.steinconsideraqueno sedebehablardeargumentossino de reglas

de la viday máximasde experienciay estaideaaparentementeextraañay muy
lejana,ya desdela denominación,a la conceptuaciónde Perelmanprovienede la
tesisprincipal de Steinqueesqueel juicio jurisdiccionalno estácompuestosólo

de una premisamayor de índole jurídica y de unaapremisamenor de carácter

fáctico quegeneranla conclusiónsino queentraenjuego otrapremisamayorde
carácter fáctico constituida por lo que stein denomina máximas de la

experiencia; realmente,en este momentono podemosdesarrollarla teoría de

Stein,queesinteresantepor novedosa.

PedroSernaBermúdezen 4t~ haceuna serie de precisionescríticas a la

tesisde Perelmanpero enalgunosaspectospuntuales.SitúaaPerelmany aJosef
Essercomo neoiusnaturalistasa travésdel estudiodel razonamientojudicial, de
tal forma, queven en el terrenode la aplicacióndel derecho,la precariedadde
las normasy la necesidadde acudira los “principios” silo que sepretendees

encontrarla soluciónjustaal casoconcreto.

En ordena la fundamentaciónde los DerechosHumanos,Sernaconsidera
que Perelnian sólo pretende efectuar una identificación entre consensoy

racionalidad.Identifica el intento de Bobbio con el de Perelinanen el matiz de

que el buscr un fundamentoa algo es aducir los motivos que justifican la
elección que hemos realizadoy que querríamosque realizarantambién los

demás.SabemosquePerelmanescontrarioa la objetividaden múltiplespasajes
repite que el juez no puedeser objetivo sólo imparcial, la crítica que Serna
esgrime es una especiede cadena: la crisis de la objetividad da paso a la
interusbjetividad.La crisis de la razónda paso al consenso.Y la crisis de la

filosofia dapasoa la política.

Peroesaunmásinteresantela comparaciónqueSernahacedePerelman

con PecesBarba; consideraSerna que el medio que elige Perelmanpara
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«justifican> el derechoen concretola decisiónjudicial no esel de la legitimación

por unajusticia “a priori”, metafísica,sino el de unaracionalidadde peculiares
contornos.

“No obstante,Perelmanno rechazala ideade justicia aunquela vacíade

contenido,de modo análogoa como lo hace ... PecesBarba y la reducea

realidadformal, definidaen ténninosde igualdad: la legitimación da pasoa la
racionalidadaunque,a nuestrojuicio, sólo aparentemente(...)“; recordemoscon
Atienza 4! donde especificaque Perelmanaúna la regla formal y las reglas

materialesde justicia aunqueen el comienzode su andaduraen el temade la
justicia sólo-enun principio se abandonaraa cierto formalismo. La regla formal

de justica: “tratar igual a los serespertenecientesa la misma categoría” se
combinacon las seisreglasmaterialesquesepuedentraducirde otra forma pero

queen estemomentolo hacemosde la formaqueAtienza lo hace:
1. A cadaunolo mismo
2. A cadauno segúnlo atribuidopor la ley

3. A cadauno segúnsurango.
4. A cadaunosegúnsusméritos o sucapacidad.

5. A cadaunosegúnsu trabajo.
6. A cadauno segúnsusnecesidades.

Es decir que la reglamateríaldejusticiano dael criterio material,a saber
cuandodos serespertencena la mismacategona.

Sernaconsideraque el avancequerepresentala propuestade Perelman

sobrela de Bobbio sereducesimplementea su esfuerzopor introducir tambiénla

razón donde antes sólo había voluntad. Serna anticipa que del estudio de
Perelmanva a deducir “la insuficienciade esteplantemientoguoseológicopara
mostrarlo vanode los esfuerzosaquese someteunarazónsin verdad”. {...). “La

postulacióndel derechocomo cienciaretórica sólo tiene sentido sobre la base
que (...) Serna resalta en toda la exposición: “la negacióndel fundamento
metafisicodel obrarmoral y delderechoque tiene comoconsecuenciainmediata

la negacióndeunaverdaden el campode lo jurídico y de la ética”42.

ConcluyeSernaque“la justicia queaquí surgeno puedeserexpresiónde
nada real,sino másbien un nuevo acuerdode voluntades”. Basándoseen A.
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Ollero “ dice queésteúltimo autorha puestoestaideaclaramentede manifiesto:
«Cuandosemantienela disecciónentreteoríay praxispropiade la racionalidad
científica, cuandose ignorala fusión existencialde razóny voluntad, la justicia
no llega a expresar una racionalidad propia. El consensose reduce a la

articulaciónortopédicade puntosde partidairracionalesy arbitrarios;«yaque la
irracionalidadprácticaresultainevitable, seríaprecisomatizaríaa travésde un
procesode justificaciónracionalde esasopciones.De ahí se llega a entenderel

derechocomoarbitrariedadcontrolada».

El propio Perelman, considera Serna, “reconoce que la última

justificaciónde la regladederechoessupertenenciaa un sistemanormativoo de
valoresconsensualesy éstesiempretieneun fondoúltimo dearbitrariedadquees

lógicamenteimposiblede evitar, lo cual presentano pocosinconvenientes,pero
tambiénla ventajade «no sermoralmenteirreprochable»,estoes, demereceruna
obedienciatotal y absoluta”t

La ideade consenso,crítica Serna,no sugiereun valor en sí mismo,sino
sóloen función deunadeterminadaconcepcióndelhombre.El consensoademás

puedeser entendidode muy diversasmaneras:«paraunossetrata de encontrar
fórmulas capacesde hacer confluir voluntades persiguiendoun alambicado
equilibrio racional entrefactoresirracionales;paraotros,se trataríadeperseguir
intersubjetivamente,el conocimientode una realidadde dificil alcance(...). El

resumende la crítica deP. SernaaPerelmanen estesentidosería: “la retóricay
el consensorequierenla ideade verdaden la base,precisanunainstanciatenida

por verdadera,aunquepuedaresultarmás o menosproblemática(...). Además,

Sernacritica querenunciaaunaverdadincondicionada,estoúltimo esbastante
claro en Perelman,por otro lado,Sernacríticatambiénque“al igual quesuscede

con las ideas de consensoy auditorio, tambiénel conceptode lo razonable
resultaambiguo en los textos de Perelinan.No esto de extrañar,si se tiene en

cuenta la extrecha conexión entre los tres. En realidad «razonable»es un

conceptoindeterminadoque puede tener múltiples significaciones.Además

cuandose procedea identificar «opinión mayoritaria»,sin consensouniversal
con «razonabilidad»se está dando, en el mejor de los casos,un paso no

suficientementejustificado.
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En cuanto a las aportacionespositivas, considera Serna que “sus
aportacionesconstituyen elementos de inestimable valor para una teoría
intersubjetiva,nodogmáticay dialogantede la decisiónjurídica, el razonamiento

judicial y la vida política. Igualmentevaliosaresultasu demoledoracrítica del

legalismo y su descripciónde la complejidad del sistemade razonamientoy

decisiónjudicial del casoconcreto”.

En resumen,el modelode racionalidadde Perelman,no le sirve a Serna

para fundamentarlos derechosy en general la moral por dos columnas
vertebralesfundanientales:lanecesidadde que en la teoríaperelmanianahaya
unapresenciaexplícitade la ideade verdaden la basede toda fundamentación.

sin que el consensopueda sustituirla con éxito. A su vez, sin una precisa
referenciaantropológica,no cabe identificar (como Serna consideraque el
mismoPerelmanintuye ) racionalidady consenso.

45

En la misma línea de crítica se sitúa el profesor A. Ollero en

ConsideraOllero que el principal defecto de Pereliman es que “maneja una
concepcióndébil, meramente lógica, de verdad. La entiende sólo como un

atributodel conocimientoy no ensentidofuerte comola realidadontológicaque
sirvede fundamentoa susjuicios” (.j)

“El consensodeja de ser síntomaracional de verdad para erigirse en
«verdad» voluntariamenteconvenida. Nos servirá de apoyo a una justicia

objetiva capazde brindar legitimación a las decisiones,sino que suplirá su
ausenciaanimandoa resignarseconla racionalidaddelprocedimiento”.

ConcluyeOllero, enrelacióncon estasideasqueviene criticandoque“la

pregunta filosófica radical sigue siendo: ¿por qué el consenso?.Lo cual,
paradójicamente,equivalea preguntarsepor la legitimación de la racionalidad

(...)No bastacon postularun consensoquesuplantea la verdad (..) la dignidad
humana aparececomo la realidad objetiva capaz de legitimar el consenso

racional”.

El profesor Alberto Montoro Ballesterosen no hace una crítica

general, sino que sitúa a Perelman, en su actitud con el derecho,en una
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mentalidadempírico-historicistay de carácterno legalista.Es unaconcepciónen
la queel derechono se identifica conla ley, y su aplicaciónal casoconcretono

puedereducirseaunanuevadeducciónlógico-formal.Es decir quea la solución

«razonbable»,«plausible»no se llega a través del silogismo judicial, sino
investigandoen los fines de la ley y buscando,enfunción de ellos, unasolución
«razonable»,«justa» capaz de insertarsede modo coherenteen el sistema

jurídico.
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FinalidadesencialparaPerelman.delprocesojurídico

.

Frentea ¡a postura retóríco-dialécticaquePerelmany otros representany

a la contraria a éstos, es decir la formalista, encontramoscon el profesor

Montoro Ballesterosunaposiciónintermediaqueesconsideradapor ésteúltimo

como conciliadoray encuadraen estacorriente,comoprecedentea Vico. cuyo
pensamientoparecereplantearseen Engisch,paraencontrarla formulaciónmás
clara y rigurosa, en KaI¡nowski, pero realmente por este camino ya nos
apañamosdel tema.

El profesorManuelCalvo Garcíaen , replanteaunapolémicareferente

a los juicios de valor. Desdeel puntode partidadel positivismológico enversión
radicaldel primerW¡ttgensteinel cual afirmabaquelos juicios de valor carecen

de referente empirico y por tanto, de significado, por lo que, de lo queno se
puedehablaresmejorcallarse.

Raivis o Habermashan intentadoinsistir en el problemay restaurarlos
presupuestosde la teoríade la justiciao comoen el casode Perelman,quecomo
sabemosintentabadescubriruna lógica de los juicios de valor ‘~, pretende

delimitarlas basesde un nuevométodoquehagaposibleun discursobasadoen

argumentosconsistentesen juicios de valor y capaz de garantizarun cieno
margende objetividadobviandolas teoríasde Rawlsy Habermasen las queno
nos podemosdetener en este momento,Perelmana juicio de Manuel Calvo,

oftece una solución de transición o intermedia,a pesarde que es anterior a
anibos,”intentarescatarmargenesdeobjetividadsuficientesquehaganposible un

discursoteórico sobrela justicia.Perelinanconsideratresfactoresimportantes:el
valor que funda la justicia, la regla que la ernmciay el acto que la realiza.

Mientras que el primero no puede ser detrminadosegúnun estricto criterio de
racionalidadno ocurre lo mismo con los otros dos.Es decir, tanto los juicios de

valor que enuncianla justicia, como las atribucionesmediantelas que tales

juicios de valor serealizan,si existeacuerdosobreunoscriteriosdeterminadosde
justiciasonsusceptiblesdeun establecimientoracional.
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De estamanera,presupuestoel acuerdosobre unosdeterminadosvalores
de justicia, sería posible hablar de un procedimiento racional en el

establecimientoy aplicaciónde reglasdejusticaconcretas.

Esteprocedimientono esotro quela teoríade la argumentaciónracional,

que puede ser consideradacomo un intento de fundamentar, de hacer
científicamenteviable, una «lógica de los juicios de valor» que rescate el
razonamientoprácticode los márgenesde la arbitrariedad”.

Calvo Garcíaconsideraque esnecesariocorregir las falsasseguridades

derivadasde la fe en la objetividadde lassolucionesracionalesquepromuevela

nuevaretórica o teoría de la argumentaciónracional. ¿Racional?(??). No es

demasiadoacertadala exposición.

El profesorMichel Villey en unaconferenciaen el «CentreNational de

Recherchesde Logique» en Marzo de 1975 en Bruselastitulada: «Nouvelle

Rethóriqueet Droit Naturel»e impresaa suvez en” Étudesde lógiquejuridique”.
Vol. VI, Ed. Bruylant. Bruxelles. 1976. Partiendode una adhesióna las tesis

principales de la Escuelade Bruselasy por tanto de Perelman,trata de hacer
hincapiésib embargo,en la crítica sobreel queno tratendel derechonaturalmás

que “por preterición” o bien las releguena “conformesa los principios generales
del derecho”lo queantesseconsiderabafundadoen el DerechoNatural.

ParteV¡lley para estacrítica o másbien podríamosllamarla intento de

complementaciónde dospresupuestos:

10) La dialécticaesesencialmenteun instrumentode especulaciónteórica.

2) La dialécticaesun instrumentode DerechoNatural.

Haciendoexcepciónde Paul Foriersquedentrode la Escuelade Bruselas

si se ha ocupadode estetemapero llamándolo«derechonatural positivo» pero
queM. Villey consideraqueno separeceennadaal iusnaturalismo.
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ConsideraVilley ademásque la doctrina del derechonaatural podría

aportar a la Nueva Retórica un fundamento filosófico, quizá incluso un
complemento.

ViBey estácompletamentede acuerdoen prácticamentetodos los puntos
de la filosofla de Perelmany añadeque es esenciadel arte jurídico utilizar el
instrumentode la controversia;que existe un lazo de unión necesarioentre la

invención de la sentenciao de las reglasgeneralesdel derechoy la controversia
jurídica. Así escomo Villey consideraque estáfundamentadofilosóficamenteel
lenguajedialécticodel derecho.

En cuantoal segundopunto,el complemento,consideraqueconciernea la

controversiajurídica.ConsideraVilley que la llave de la lógicade la controversia
especificamentejurídica es la antiguafilos<9/la clásicadel derechonatural.49.

VilIey esconscientedelpoco éxito queparala Escuelade Bruselastienen
susideasy ademásque son contadasa«loslugarescomunesde hoy en día».

Por otro lado el conceptode razonableno lo tiene demasiadoclaro M.

Villey (Universidadde ParísII).

50Siguiendocon estetemadel derechonatural,A. Bayarten

Partiendode la diversidadde criteriosentrelos integrantesde la Escuela

de Bruselas, la teoría de P. Forjen del derecho natural positivo no podría
calificarsedeantiiusnaturalistaporqueno se tratade unateoríafilosófica, sino de
unateoríacientíficaconciliablemásbien conunatoma deposicióniusnaturalista
queconunaopinión contraria.No se trata de unaconcepciónde derechonatural

absolutosino de derechonatural positivo en el quedehecho lajurisprudenciase
inspira.

Uno de los puntoscentralessobrelos queda de sí la NuevaRetóricaes su
relacióncon el lenguajey concretamentecon el lenguajenormativoy su estudio

especifico.El autorque más se ha fijado en estoy máslo ha estudiadoes el

profesorA. Giuliani, de la Universidadde Perugia.teniendoen cuentaademás
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que, tiene bastantespuntosde conexiónconsu teoríade la controversia,la cual se

almeacon la lógica de la argumentaciónjurídica de Perelnian,o la lógica de lo
razonablede Recaséns.Concretamenteen ~~AlessandroGiuliani mantieneuna

«discusión»sobre estos temascon Ch. Perelman,Silance,y O. Weinberger,
todosde la Escuelade Bruselas.Partepara ello, del siguientepuntode vista: la
nueva retórica pone en discusión una cuestión previa: la posibilidad de un

lenguajejurídico formalizado.Al parecerde Giuliani la nuevaretóricaes capaz

de escapara las tentacionesde lafalacia descriptiva: en efecto,pues,o bien se
reduceel lenguajenormativo al lenguajeenunciativoo entoncesse le considera

comoun lenguajede segundacalidad.¿Cómose llega a esto?Y esquemientas
la lógica formal se limita a las normas positivamenteformuladasy a los
imperativos, la nueva retórica extiende el sector del lenguaje prescriplivo y

abordael estudiode lascondicionesquehacenposibleel pasodel imperativoa la
persuasióny vicerversa.

Lo queGiuI¡ani consideramáspositivo del conjunto queaportala nueva

retóricaes
“1) El interésqueaportaal sectoramplio de la deliberacióny de la

exhortación,olvidadopor la lógicaformal.

2) La conscienciadel valor cognitivo de la metáfora (y más

generalmente de la similitud) a través de la distinción entre metáforas
«explicativas»y metáforas«expresivas»la utilizaciónfilosófica de la metáforaes

diferentesi esde usopoéticoasi esde usocientífico. Estaestáen efectolimitada
a las metáforas que están basadasen una analogía que sobreentiendeuna
axiologia o incluso una ontologia.EI trabajo filosófico es en cierto sentido
correccióndel materialanalógicoqueespropiode unaciertacultura.

3) El valor verdadque las máximasmaso menosimplícitas del
derechotienenparala filosofla moral. Es aquí dondeve Giulian¡ las premisasde

una confrontaciónentreel lenguajenormativo y el lenguajeexpresivo; estono
significa que el primero quedeabandonadoal dominio de lo irracional: sino al
contrario: estáunidoalastécnicasdeunarazónpráctica,dialéctica”.

De todo estoGiuliani sacalas conclusionessiguientes:
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“a> queel lenguajenormativojuegaun papelde intermediarioentre

el lenguajedeclarativoy el lenguajeexpresivo(se refiereGiuliani enestesentido
al valor comunicativode la metáforaen la obrade 6. Dorties 52

b) queel lenguajenormativoesmetafóricoy por tanto se apoyaen

similitudes
c) quela dialécticaconstituyeun análisisdel lenguajenormativo,en

la medidaenqueexcluyelassimilitudesirrelevantes”(.3.

En comparacióndice Giulian¡ que “la lógica deóntica,sin embargo,no
nosponeen cuestión,en general,el carácterimperativodel lenguajenormativo:e
inclusocuandosereconocela existenciade los usosno imperativosdel lenguaje

comohaceVon Wright en seafirma que«the logic ofprayeris differentfrom
thelogic of the command»”.

El lenguajemetafórico tiene usosprescriptivos,es a la metáforafundada
sobre una analogíaa la que se refiere Perelmancuandopone de relieve sus

implicaciones lógicas. ConsideraGiuliani que se podría hablar en un cierto

sentido de analogíamásque de metáfora,pero Giuliani prefiere conservarel
ténnino “metáfora” despuésde haberloaclaradoconvenientementey de haberlo

precisado.

“El termino “analogía” se ha desarrolladoen la edadModernacon los
métodosde la ciencia; el razonamientoanalógicotiende a la identidadno a la

asimilación. La metáfora, al contrario, suponeun razonamientobasadoen la
similitud (tema y foro no estánnuncaen el mismo plano de identidad>: una
metáforano esnuncani verdaderani falsa, sino relevante,adapatadaal caso.El

pensamientometafóricono esirracional en sí: tiene sufundamentoen el sentido

común,en lasopinionesaceptadas”(.3.

“El reconocimientode un cierto gradode verdaden el sabercomún obliga

al filósofo y al jurista a un trabajode análisisdel lenguajequeesesencialmente
dialéctico: es una corrección de metáforas. Pero el paso de la metáfora al

concepto,a la definición, es siempreinestable,sujetoa ser revisado.Cuandola
concienciadel caráctermetafóricofalta, la ~4aquedaabiertahaciael abusomás

peligroso del lenguaje. ConsideraPerelmany así lo entiende Giuliani que el
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discursosobrela metáforapuedeserextendidoa todaslas “figuras” en la medida

enqueel uso de estasfiguras estáen relaciónconla argumentacióny no se limita
aexigenciasdeestilo.

Sin embargoGiuIiani dejaclaro quesu interéspor el lenguajemetafórico
no es retóricostricto sensu(búsquedade los efectospersuasivosde las “/¿gurae

elocutionis”) ni semántico( búsquedao investigacióndelcambiode sentidoo de

laspalabrassino lógico”. (...).

Ademásel aspectometafórico es particularmenteevidenteen la ficción

jurídica, instrumentoindispensablede la doctrinay de la jurisprudencia.Es la
concepciónclásica-que encontramosen los juristasromanosy medievalesy en
los “conimon lawyers”- la que insisteen la correspondenciade la ficción con la
naturalezade las cosas,con la equidad:in omnifiedoneinesíaequúasnaturalis,

afirmabaBartolo; y sir EduardCoke repetía:in fictione iuris semperocquitas
eXistil. Y el valor de verdadde la ficción jurídicaerareconocidotambiénpor el

filósofo Jean de Salisbury que podía encontrar en ella las premisasde la

soluciónal problemade los universales.”(...)

En contestacióna Giuliani, Perelmancomienzapor situar claramentesu
consptode metáforay lo hacede unaforma empírica,desligandode la ley y de
las decisiones de justicia, todas las expresiones metafóricas para ver

concretamentequépapeljueganconel pensamientojurídico.

Se pueden encontrar, dice Perelman, expresionesque los lingúistas

califican decaacresisy quesonmetáforasobligadasa causade la ausenciaen el
lenguaje de un térnúio propio. Si bien estasexpresionesque no son sentidas

comometáforasoporlos usuariospuedenllegara serlo enel razonamiento.

ParaPerehuanel ejemplode Descartescuandohablade encadenamiento

de las ideas estopara él no es sentidocomo una metáfora. De ahi, pasaa la
cadenade razonesqueno esmássólida queel másfrágil de suseslabones.Pero

esta conclusión no es la conclusión de una analogía, lo que sentimos más

vivamenteesquesi seoponeun razonamientodeductivo,parecidoaunacadena,
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unaargumentaciónqueescorno un tejido, va a ser infinitamentemássólido que

cadahilo del cual estácompuestasu trama.

Cuando se opone una metáfora a la otra, se ve que se trata de
razonamientoporanalogíacuyaestructurapuedecoruplicarsepor el hechodeque

se adaptey que se modif¡que, a menudo,el foro de la analogíapara dar mejor
cuentadel temaquesedebehacercomprendermejor. (Estasideaslas desarrolla

Pereinianen 54.)

Las restantesdiscusionescon M. L Silancey M. O~ Weinbergery a su

vez de nuevocon G¡uliani serefierenacuestionesqueenestemomentoescapan
del tema.

R. Legrosen “ volviendo sobreel tema crucial en Perelman,esdecir, el
conceptode «razonable»y es que partiendo de la idea de que la noción de
«razonable»es dificil de precisar,consideraLegros que en el pensamientode
Perelman va cambiando el concepto de razonable con el de «aceptable»

consideradopor Legros como un criterio realistay por otro lado si el acuerdo

sobre lo «razonable»es a menudodificil al contrario del consensosobre lo
«desrazonable»que seráen general posible. En esto último llama Legros la

atenciónen el sentidode queKelsenpiensalo mismo en 56

Y es que consideraLegros, al igual que Perelman,estaconcepcióndel
derechono tiene su reflejo en la imagen mismadel tribunal cuyo equilibrio,
fórmula eficaz de la adhesión,resultade la colaboracióndel representantede la
ley y del defensor.No hay por tanto, ni verdadcientíficani verdadpuramente

legalista.

El temade lo razonabley a travésdel estudiodecasosprácticosenlos que
constatala necesidadde la argumentaciónenel pensamientojurídico no conecta
conla preguntasobresi setratadeunavueltahaciael derechonatural.

Seguramenteno, como Perelmanya constataba.Por que la solución
razonable,eficaz, obtenidapor argumentaciónpersuasivaes siemprerelativa a

una sociedad dada, teniendo un consensussuficiente sobre un conjunto de
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valores.Esta no tiene, por tanto, valor universal.Encuentrasu fuerza,no en el

razonamientoexegéticosino en el uso de la razónpráctica.La lógica fórmal es

más persuasiva. Es convincente It. Legros afirma con Perelnian que el
razonamientojurídico esespecifico.No es, ni podríaser la simple aplicaciónde

la lógica formal al derecho.Si bien, la lógicajurídica ¿podríaser un pleonasmo?

como ya Perelman lo adviene. No habrá más lógica jurídica que lógica
bioquímicao zoológica.No hay másqueunalógica, si seentiendepor lógica, la

lógicaformal.

Venimosconstatandoa lo largo deestaspáginasla coincidenciaen hacer

notarqueel conceptode «razonable»esbastantepoco concreto,pero esquela

verdadesasi comodebeser. Entre nuestradoctrina,ReeasénsSichesy Manuel
Atienza se han centradoen esteconcepto, el primero para elaborarsu llamada
lógica de lo razonabley el segundotrata de encontrar de alguna manerael

conceptode razonableperode tal maneraquequedecompletamentedelimitado.

Concretamente,Manuel Atienza en “, sin demasiadafe en lo que está

buscandoe investigando consideraque el concepto de razonabilidad o de
razonable(...) parecetenerunagranimportanciaen la argumentaciónprácticaen

generaly en la argumentaciónjurídica enparticular.

Para no pocos autores, (como por ejemplo RecasénsSiches (1956),

Perelman(1984).MacCormick(1984) o Acearnio (1987)se trata del concepto
central, o de uno de los conceptoscentralesde la teoríay de la prácticadel
razonamientojurídico, aunqueno puedadecirsetambiénque seaun conceopto

extremadamenteclaro”. ConsideraAtienza ademásque “para entenderlo que
puedasignificar en contextosjurídicosunafrasecomo «x esrazonable»hay que

empezarpor mostrarcualesson los posiblesujetosde la misma,esdecir, de qué
entidadespuedepredicarseel carácterde razonable.En principio parecenexistir

tresposibilidades,en cuantoque X podríarepresentar:1) un enunciadojurídico
como una norma, un principio, una definición,.. o alguna combinación de

enunciadosdeestostipos;2) un agentejurídico individual o colectivo (legislador,
juez, funcionario, etc.) o incluso un agentecualquieraen la medidaen que el

derechoserefieraa él (por ejemplo,cuandoseutiliza comostandarddeconducta
la de «un hombrerazonable»;3) Un actoconsistenteen establecer,interpretaro
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aplicar enunciadosjurídicos, o bien sencillamenteen seguirla conductaindicada
en dichosenunciados(comportarsecomolo haría«unhombrerazonable»)”.

Aquí es donde Atienza delimita su investigación sobre el concepto

razonablea la «decisiónjurídidcarazonable»,“es decir quésignifica«razonable»
encuantopredicadode los actosconsistentesen interpretary explicarenunciados

jurídicosacasos.

Ciertamente,en unadecisiónjurídica puedendistinguirsedos aspectos:la
actividadde decidir (la decisióncomoproceso)y el resultadode la decisión(la
decisióncomo productode unaciertaactividad).Vistodesdeestesegundopunto
de vista,el conceptode «decisiónjurídica» vendríaacoincidir,almenosen gran
medida,conel de «enunciadojurídico»; pero aquí se hacenecesariodistinguir

entredos tipos de (o dos funcionesde los) enunciadosjurídicos: l)los quesirven
o pretendenservircomopremisaso presupuestos)paradecidir casos,y 2) los que

son el resultado (la conclusión) de la decisión de casos. La defmición de
«decisiónjurídicarazonable»(que Atienzanospropone)puedeentendersequelo
es también de este segundotipo de enunciadosjurídicos, pero no de los del
primer tipo. Por otro lado podríamosentender, natualmente,que «agente

razonable»es aquel queadoptadecisionesrazonables.Sin embargo,esposible
quela nociónde agenterazonableno hayaqueverla simplementecomo derivada

conrespectoa la decisiónrazonable,sino quemásbien aquélladebaconsiderarse
cornoun presupuestoparaésta.

Además,sepuedehablartodavíade «decisionesjurídicasrazonables»por

lo menosen dos sentidosdistintos.En un sentidoamplio podríadecirse(dehecho

lo hacePerebnan)quetodaslas decisionesjurídicasdebenser razonables,esto
es, la razonabilidadoperaríacomoun criterio o limite generaldel razonamiento

jurídico (del razonamientopráctico)”.

En opinión de Atienza sin embargo:“En un sentidoestricto,sin embargo,
la razonabilidadpuede predicarseúnicamentede cierto tipo de decisiones
jurídicas: las que no podrían (o no deberían)adoptarsesiguiendocriterios de

estrictaracionalidad”.Es bastanteinteresantecómoAtienzadelimítael concepto
de racionalidad aplicado a la decisión jurídica racional; veamos cómo:”Por
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decisiónjurídicaracional(...) hay queentenderaquí decisiónjurídica susceptible

de ser¡usíiJicada racionalmente. Y una decisiónjurídica puedeentenderseque

estáracionalmentejustificada si, y sólo si: 1) respetalas reglas de la lógica
deductiva,en el sentidode que en su fundamentaciónno se contienenerrores
lógicos; ejemplosde erroreslógicos serían:utilizar premisascontradictorias;no

haberestablecidopremisasquesonnecesariasparala conclusión(y quetampoco
puedeentenderseque estuvieranimplícitas): utilizar fórmulas de inferenciano

válidas ~ 2) respetalos principios de la racionalidadpráctica,entendidaen el

sentidodeAlexy (enTeoríade la argumentaciónjurídica,aunquela referenciade
Atienza es a la obra original en alemán).Dicha noción ha sido recogidaen lo

esencialpor otros autorescomo Peczenik, Aarnio y coincide también muy
ampliamente con el concepto de racionalildad que cabe encontrar en

MacCormick.

De maneramuy sintética, puede decirseque la racionalidadpráctica,
presuponela nociónde racionalidadlógicaconsideradaen 1), perova másalláen

cuanto que exige el respetoen la fundamentaciónde la decisión, de principios
como los de consistencia,eficiencia (relevancia), coherencia,generalizacióny

sinceridad(Aarnio) y 3) no elude la utilización comopremisa,de algunafuente
del derechode caráctervinculante;4) no utiliza comoelementosdecisivosde la
fundamentación,criterios éticos, politicos, etc, no previstos específicamente
(aunquepudieranestarlogenéricamente)por el ordenjurídico.

Ahora bien: si se aceptaesteconceptode decisiónjurídica racional, la

cuestiónquedebemosplanteamosesla dequéocurreconaquellasdecisionesque
no puedenjustificarsede estamanera.El primero de los requisitosno plantea

muchos problemas, en cuanto que una decisión jurídica (por ejemplo una
sentenciajudicial) en cuya justificación se incurriera en errores de tipo lógico

como los antes mencionadoshabría que calificarla (y descalificaría) como
irracional. Pero quizá no sea adecuadocalificar así a todas las decisiones

jurídicas, encuyajustificaciónsevulnerealgunode los requisitosenumeradosen

2),3)y4){..)
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Una primera característica o requisito de las decisiones jurídicas

razonables es su carácter subsidiario con respecto a las (estrictamente)
razonables.

Estaúltima opinión de Atienzano esequiparablea la concepciónquede

lo razonabledefiendePereliman. Y Atienza ademásno específicaque “esto (la
afirmación anterior)quiere decir que sólo estájustificado acudir a criterios de
razonabilidadsi se muestra la insuficiencia de los criterios de racionalidad

estricta,y sóloen la medidaenqueestosresulteninsuficientes.

Tales insuficienciaspuedentenerdiversascausasque, por lo demás,no
sonrecíprocamenteexeluyentes:

I)Una es que si se dispusieraúnicamentede los criterios antes

señalados,habríasupuestosen queno se podríatomarningunadecisióno en los
queno sepodriajustificar ladecisióntomada.

2)01ra de las causases que si solo cupieseutilizar criterios de
estrictaracionalidadhabríacasosquesólo podríanresolversetomandodecisiones
queresultaríaninaceptables(.3, esdecir, en los supuestosen queestájustificado
adoptardecisionesen baseacriteriosno estrictamenteracionales,puedehablarse

de la existenciade una contraposiciónentrevalores o principios (pertenezcan
todoso no al Derechopositivo)quedebensopesarsehastallegar a un equilibrio”

(..4

En un intento del profesorAtienza por definir el equilibrio (noción que

pudieraestarcercanaa la de razonable)consideraque “el equilibrio óptimo lo
alcanzaríala decisión(o las decisijones)que satisficieranno sólo las exigencias
esencialessino tambiénotrasexigenciasno esenciales,de acuerdocon el distinto

«peso»atribuido a cada una, y con los criterios o reglas de decisión que se

utilicen” (...). Perohabríaque plantearla cuestiónde si, en relacióncon casos
trágicos, puede hablarse de alguna manera de decisiones justificables o
razonables”.La respuestade Atienzaante la tesiturade los casosdificiles, en los

queno sepuedeencontrarunadecisiónsuficientementeaceptable,consideraque
sólo podríahacerseenun sentidomásbiendébil, “una decisiónentalescontextos

seríarazonabletan sólo en el sentidode quesepuedendarrazonesen favor de su
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adopciónque sonmejoresqueotras. La justificación sería,cabríadecir, tan sólo
relativa: la decisiónencuestiónno esbuena,peroesla mejor de las posibles.

Lo dicho hastaaquí no constituye,desdeluego, (nos reconoceAtienza)

una caracterizacióncompletade lo que haya que considerarcomo «decisión
jurídicarazonable»”.(...). “Se necesitaun criterio o un esbozode criterio queal

menosevite queseapuramentearbitrariocuándoestájustificado o no recurrira

criteriosde razonabilidad,cuándoesposibleencontrarun equilibrio y cuándonos
encontramosanteun casotrágico, cómoatribuir «peso»a las diversasexigencias
y, en defmitiva, quésoluciónde entre las variasposibleso propuestasde hecho
puedeconsiderarsecomola másrazonableo la quemásseaproximaal equilibrio

óptimo.

Y me parece(determinaAtienza) quela única posiblerespuestaa estas

cuestionesesacudira la ideade consenso.La decisióna tomaren cadacasosería
aquéllaquepuedeversecomoaceptablepor unacomunidadde sereso por un ser

quela representeo, si hubieravarias decisionesquepudieranserlo en principio,
la quepudieralograr unamayor aceptabilidad,un mayor consenso”.Si bien, la

idea de consensotampocoestá totalmentedeterminada,“de consensopuede
hablarse,por lo menosen dos sentidosdistintos:como consensofáctico y como

consensoideal o racional’ (...); “la dificultad fundamentaldel consensofáctico
radicaen el hechode queen la construcciónde los acuerdosdesempeñansiempre

un papel los prejuiciossociales,el nivel de infonnacióndel auditorio, la distinta
habilidadargumentativade quienessostienenuna u otra opinión y, en general,

una serie de circunstancias,de factores«espurios»,que hacenque no pueda
identificarsesin más«opiniónmayoritaria»y «opinión razonable»”(...).

“Si enlugarde un consensode tipo fácticorecurrimosa uno de tipo idealo
«racional»podemossolucionarquizá estosproblemasaunque,desdeluego, nos

vamos a tropezar con algunos otros. Uno es la dificultad de poder utilizar

operativamenteestanoción,habidacuentade quela pruebade la razonabilidad-o

de la mayor razonabilidad-de una decisiónradicaríaen un juicio simplemente
hipotético: si secumplieranciertascondicioneso sesiguieranciertasreglas,etc.,

se produciríaacuerdoen tomo a unadeterminadadecisión;pero el problemaes
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que quienes deben emitir ese juicio hipotético son seres reales (...). Otra

dificultadconsisteen la determinacióndecuálesserian esascondicionesideales”.

Laprimeradificultadmepareceinsalvable,aunquequizá tengaun carácter
menosgravede lo que parecea primera vista. Al fm y al cabo, el consenso

fácticotambiéntendríaque operarmuchasveceshipotéticamente,y, despuésde
todo el razonamientojurídico essiempre,en un aspectoimportante,hipotéticoen

la medidaprecisamente,en que es consecuencialista:una manerafrecuentede
argumentaren Derecho [tan frecuente,que MacCormick ha podido decir que
todo el razonamientojurídico es, dentro de ciertos límites consecuencialista59]

consisteenpreferirla soluciónX a la Y porqueX produciríamejoresresultados.

Paratratar de resolverel segundoproblemacabeseguirdiversasvías: las

teoríasdel espectadorimparcial queseremontanpor lo menosa Hume6<, la idea
de Perelman del auditorio universal 61, la posición originaria rawlsiana. la

comunidadideal dediálogo(llabermas).

ConsideraAtienza, despuésde investigar por diversoscaminosque “se
trataría, en difinitiva, de combinarel consensoideal con el consensofáctico lo

cual no me pareceque seaun procederilegítimo, sino la única manerade no
sacrificarni la operatividadni la potencialidadcríticadelcriterio”.

Atienza propone una definición de «decisión jurídica razonable»:una
decisiónjurídica es razonableen sentidoestricto si, y sólo si, 1) Se toma en

situacionesen que no se podría o no señaaceptableadoptaruna decisión

estrictamenteracional;2) lograun equilibrio óptimo entrelas distintasexigencias
que seplanteanen la decisión,y 3) obtieneun máximoconsenso.La defmición
en cuestión y el análisis que la precededeberíanvalorarse más o menos
positivamenteen la medidaen que hayanalcanzadolos dos siguientesobjetivos:

1) ofrecerunareconstrucciónde la nociónde lo razonableen el Derecho(en el

campo de análisis delimitado) que supongauna smtesis-y no una simple
amalgamade los diversoselementosqueordinariamenteseconectancon la idea,

y 2) proponerunanociónde lo razonablequeno puedausarsesimplementepara
justificar, en calidadde tal, prácticamentecualquiersoluciónquepuedaadoptarse

ante un casodifícil o trágico, sino que contengaunacierta potencialidadcrítica,
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esto es, que puedautilizarse como un criterio, o un esquemade criterio, que

permita justificar que una determinadainterpretacióno decisión es preferible
(estámásjustificada)queotra”.

Siguiendoconla ideade encontraralgúnasideroal conceptode razonable,

Aulis Aarn¡odel departamentode derechocivil de la Universidadde Helsinki y
concretamenteen 62 Para este autor el conceptode racional y razonablede
Perelmanpuedeayudara abordarunacuestiónbastanteimportante,si bien en el

contextode la justificaciónjurídica tal seríala pregunta“¿Cuál es la conexión
internaentrela racionalidady la relatividadde los juicios de valor?”.

A decirdeAarnio, “racional” y “razonable” tal comoPerelmanlo entiende

y concretamente,el de “razonable” “puedenser interpretadas(tales expresiones)
63 «en elde vanas maneras. Como ha señalado J. R. Lucas en - inglés

contemporáneoexiste una ligera diferencia entre las palabras “reasonable”
(razonable)y “rational” (racional); la primera tiene un cieno tono moral que

sugierealgún grado de consideracióncon respectoa los demásmientrasque la
segundaes austeramenteegoístaen la connotacióm> (...). “El concepto de
racionalidadpuedeserutilizado dediferentesmaneras.Primero, esposiblehablar

de racionalidadjurídica y de racionalidaden general.El concepto“racionalidad
jurídica” se refiereaquí al paradigmade la dogmáticay la adjudicación)jurídica.
Helmut Schclsky (“Die juristische rationalitát”) habla de racioalidad

jurídico-instrumental,de acuerdocon la cual, la justificaciónjurídica tiene que
seguir ciertas pautas de interpretación y estar basadaen ciertas fluentes del

derecho.Llamémoslaracionalidadjurídica.

Es lo mismo que procederde acuerdocon el paradigmatradicional del

razonamiento jurídico. Siguiendo el modelo tradicional uno realiza la
racionalidad jurídico-positivista. En este respecto este tipo de racionlidad
proporcionacriterios para distinguir las conclusionesjurídicas de, por ejemplo,

lassociológicas.

Sin embargo, hay otros tipos de racionalidad. Uno de ellos es la

racionalidadteleológica,es decir, finalista. El razonamientoteleológico tratado

más arriba, está basado en pautas diferentes a las de la racionalidad
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jurídico-positivista.Por consiguiente,segúnla estructuradel orden jurídico, la

racionalidadtelológica tiene diferentesgradosde importancia. Si el sistemade
normas jurídicas está constituido por normas flexibles (elásticas)el modelo
teleológico,el razonamientofinalista, tieneun usomayorqueen la interpretación
denonnasbien formuladas”(...).

“Max Weberdistinguíados casostípicosde racionalidad:la racionalidad

de los fines y la racionalidadde los valores. La racionalidadde los fines está
basadaen el razonamientomedio-fm (métodos).El compoortamientoesracional
si el medio elegidotiene sentidodesdeel puntode vista del fin propuesto”.Pero

realmente,aclaraAarnio, “la idea weberianadel derechoy su racionalidades
muy estrecha.Respondea la forma de pensardel Positivismo jurídico de su

tiempo.En el modelode Weberno haylugarparael razonamientopráctico.Esta
esla razónpor la cual su teoríano constituyeunabaseadecuadaparaunateoría

modernade la interpretación”.

ConsideraPerelinanquela interpretaciónpuedeser razonable(aceptable)
aún si es no racional. ConsideraAarnio que Perelman“se refiere en partea la
racionalidad-L(en sentidoestricto)y, enparte,a un puntodevista de aceptación

real en la comunidadreceptora.De hecho, existe una posibilidad de que la
comunidadjurídica aceptecomorazonablestambiénresultadosqueno satisfacen
los crietrios de racionalidad-L(str¡cto sensu).Por otra parte, la concepciónde

Perelman no parececonvincente, Si una interpretación está basadaen una
elección causalentrevarias alternativasno respondea las pautasde la certeza

jurídica. En este sentido,una interpretaciónarbitrariapuede,en principio, ser

razonable”.

Como vemos Aarnio no está de acuerdo con los planteamientosde
Perelman.Realmente,no nos podemosextenderen el profimdo análisis que

Aarnio plantea, su punto de partida es el conceptode racionalidad como
componentedel lenguaje;esun elementocentral en la comunicaciónhumana.al

igual queestámuypróximo aVon Wright.

En cuanto a la teoría de la audienciade Perehnan,Aarnio piensa lo
siguiente: “en la teoríadel conocimientoexiste unadistinción tradicionalentre

ALICIA ARENAS VIDAL 15



generalizaciónsobrela basede la experiencia(inducción)y razonamientológico

(deducción). Una de las ideas rectoras de ChaYm Perelman ha sido la de
completarestavisióndualconotrasformasde razonamientoracional.Su enfoque
ha sido llamadonuevaretórica. Siguiendoa Robert Alexy, puedetambién ser

llamadoel “uso prácticode la razón(...)“.

“Perelmanllamaal razonamientológico “demostración”.El propósitode la

nuevaretóricaes enriquecerla demostracióno, segúnel propio Perelman«la
nuevaretóricano pretendedesplazaro reemplazarla lógicaformal sino agregarle
un campode razonamientoque,hastaahora,habíaescapadoa todos los esfuerzos

de racionalización,esdecir, el razonamientopráctico».El conceptoclave en la
teoría de la argumentaciónde Perelinan es el de auditorio (auditoire). La

justificación es siemprepresentadaa alguien (...), la argumentaciónracionales

dirigida (segúnPerelman)a la llamadaaudienciauniversal.Estaes la audiencia
en la cual los miembros aceptanuna posición sobre la base de argumentos
racionales,despuésde estarconvencidosde la justificación de la posición. En

este contexto Perelmanhabla de convencimientocomo de lo opuesto a la
persuasión.La justificación usadapara convenceres sensata(“valiosa”), por

oposición a los argumentosusadosen la persuasiónque meramenteimplican
eficacia.La aceptaciónpor partede la audienciauniversalesasí un criterio de la

argumentaciónracionaly objetiva”.

Lo importante para Aarnio del concepto de audienciauniversal de

Perelmanes quetambiénlos juicios de valor adquierenunanaturalezaobjetiva.
El punto de partidade Perelmanes que un juicio de valor está razonablemente

justificado sólo si cada cual (toda personarazonable)puede aceptarlo.Así,
aquellas valoracionesque pasan el tamiz de la aceptaciónde la audiencia

universal se vuelven al mismo tiempo racionalmentejustificadasy obtienen
proposicionesrelacionadasconla realidad”.

ConsideraAarn¡o la existenciade ambigíledades,defectoya señaladopor
otros autoresya anteriormenteanalizados. “La concepciónde Perelmancon

respectoal conceptodeaudiencia contienenalgunosdetallesambiguos.Sostiene,
por ejemplo,quela audienciauniversal,aunquees ideal, estácondicionadasocial
y culturalinente.Por lo tanto, depende,enparte, de cuestionescontingentes.Sin
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embargo,¿puedela audienciaser al mismo tiempo universal y estar sujeta a

hechoscontingentes?la respuestade estacuestiónrequiereun mayor desarrollo
del conceptodeaudiencia

Distingue Aarn¡o la audienciaciertay la ideal por un lado y, por otro, la

audienciauniversaly particular;si bienenesteextensoanálisisdeAarnio no nos
podemosdetener.Sólamenteconstatarquetoma enconsideraciónparasuanálisis

el conceptode audienciaideal de Perelmany que la audienciaideal puede ser
calificadade universal,esdecir “todas las personasracionales”a que serefiere

Perelmany queAarnio se adhierea la ideade de Alexy de queel conceptode
audienciauniversal de Perelmancorrespondeal conceptoadoptadopor Júrgen

Habermasde“la situaciónideal dediscurso”.(...).

Aarnio define la posición de Perelman como una teoría axiológica
cognocitivista.Y estosi seacepta“la concepciónsegúnla cual tambiénesposible
justificar lasvaloracionesa travésdel discrusoracionalde forma tal quesepuede

llegara un acuerdoen la audiencia”.Y todo esto“significa queen unaaudiencia
universal, las posicionesde los miembrosqueoriginariamentetenianpuntosde

vista diferentespuedenser conciliadascon la introducciónde la evidencia. La
posiciónfilosófica-moralqueseencuentraenbasede estainvestigaciónno acepta

la tesis de la convergencia.Por estarazón, (concluye Aarnio) el conceptode
audienciauniversal,en el sentidoaquí utilizado, no puedeofrecerunabasede

aceptabilidadracional”. El profesor Luis Prieto Sanchísen 64 y desdeuna
perspectivapositivista,crítica la posiciónquemantienenretóricosy hermeneutas

de que ~~nocionestan evanescentescomo la naturaleza de la cosa, la
precomprensióno los principios puedan llegar donde no llega una ley

concluyente,estoes, a resolverdemodounivococualquiersupuestodehechosin

comprometerla subjetividady la responsabilidaddel juez como órganocreador
del Derecho”.El caminohaciaunanuevalógica, lo resumePrietoSanchísdesde

un esquematismoexcesivoy con una simplicidadque denotapoca disposición
haciasucomprensión.

“Con argmnentosmáso menosdepurados-y, enocasiones,exquisitamente
depurados-,una buenaparte de la filosofia del Derecho contemporáneose ha

empeñadoen la búsquedade esanueva lógica que pueda sustituir al ingenuo
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silogismoy queal mismo tiempo,permitapreservarla imagencientíficao técnica

del jurista. Primero se acuñanalgunosprincipios para colmar las lagunasy se
insiste en su carácterjurídico y no arbitrario; luego se tiene a identificar esos

principios conlasexigenciasde la justicia, y finalmente,sepostergala aplicación

mismade las leyes «injustas»,esosí, todo ello desdela másortodoxaactitud de
respetohaciaun Derechoquesesuponepreconstituidoa la actividadjudicial.

Veamosel ejemplode Perehnan:los principios«se fonnanfueradel juez,

pero unavez formados,sele imponenal juezy el juezestáobligado aasegurarel
respetoquelos principios reclaman»en 65

Ahora bien, esos principios no son sólo los que seinfieren del Derecho
positivo, sino los «comunesa todos los pueblos civilizados», los que «se

consideranreconocidosentodaslas partes»***(conlállaszzcitasde Perelinan,op.
oit.), razónpor la cual con su aceptación«tiendea desaparecerla contraposición

nítida que el positivismo jurídico intentabamantenerentreel Derechopositivo,

legalistay estatal,y el Derecho natural». En consecuencia,puede ocurrir que
alguno de sus principios resulte incompatible con la solución jurídica que

derivaríade la aplicaciónde lasnonnasí.En esecaso,proponePerelmanque el
juez recurraa unaficción consistenteen realizaruna calificación de los hechos
contrariaa la realidad,evitandoasí unasolucióninaceptableen el casoconcreto”.

EmnarcaPrieto Sanchíslas teoríasargumentativasen generalen la teoría

de la concepcióndébil de los principios, por contraposicióna la teoría de la

concepción fuerte. (...) “Para una concepción débil los principios pueden
constituir un valioso instrumentohermenéuticopues,por su propia estructurase
prestanal desarrollode técnicasinterpretativasmásaudaceso «argumentativas»

espacio-es decir, menoslogicistas-,especialmenteútiles en los casosdificiles;
pero enningún casolos principios aseguranla anheladaunidadde soluciónjusta
ni, lógicamente,eliminanpor completola discrecionalidad”.ConsideraSanchis

que desde una perspectiva funcional (Alexy, Gianformagg¡o) se consiguen
mejoresresultados(...). “Para ellos,bajo el nombrede principios no seesconde

una clasede nonnassino un tipo de argumentación”.Pero Sanchís,nos dice, a

pesarde todo, que“ya expresamosnuestrasdudasacercade estereduccionismo,
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pues ni creemos que los principios se vinculen a un único método de
razonamiento,seaésteel juicio de optimizacióno el de concurrencia,ni parece
tampocoqueesosmétodosde razonamientoseanpor completoindepndientesde

la estructurade la normao de su posicióndentro delordenamiento.Quiero decir
con ello quedeteminadasnormasadmitenmásque otras el desarrollode cierta

clasede argumentacionesy por ello no hasido del todoociosointentarperfilar la
morfologíade los principios aúnreconociendo,insiste,queno puedetrazarseun

frontera rigurosa. Por lo demás,cuando el legislador habla expresamentede
principios no nos hallamosprima Jade ante una cuestión de teoría de la

argumentación,sino de teoríade lasnonnas”.No ha lugar aquí de especificarla

concepciónfuncional puesnescapaal tema.

Theodor V¡ehweg en 66 consideraque “se puede esbozarun modelo

retórico de argumentaciónconcibiendocadaargumentaciónestrictamentecomo
discursoflmdaníey el discursocomo unaactividadcomunicativaque contiene
deberescomunicativos.Posiblemente,la perspectivaretóricaes adecuadapara

establecerasí una vinculación razonableentre la lógica y la ética y, con ello
reducirnuestrasdificultadesbásicas”(..).

ConsideraV¡ehweg,quees ademásuno de los autoresmáspróximos,por
su complementariedadcon Perelmanque “el nuevovuelcohacia la retórica (...)

ha proporcionadonuevos aspectos(...). Ellos se refieren, entre otros a la

problemáticadel lenguaje,a cuestionesde la lógicaoperativaasí comotambién

a nuevas cuestiones de fundamentación. Pues una teoría retórica de la
argumentacióndeberápresentar,desarrollandola retórica,una teoríadeldiscurso

fundante.Seesperaráde ella explicacionessobre el uso del lenguajey el diálogo
(dialegesthai). Cuando se observanlas cosasmás de cerca se nota que a su
problemáticahan pertenecidosiemprecuestionesque sólo en el último tiempo

lograrondespertarla atenciónde la filosofia (analítica)” (...).

“En el ámbito de la retórica,ademásde la problemáticalingúísticaquese

acabade mencionar-que la mayoríade las veceses tratadasin referenciaal
acervocultural retóricoy que aquí no seráconsiderada-,hay dos complejosde
cuestionesquemerecenespecialatención;el uno se refiere a la lógica operativa;

el otro al discursofundantecomo fundamentacióncompleta. En la mismalínea,
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WaldemarSchreckenbergeren 67 consideraque“en la modernacienciajurídica
continentalha sido Theodor Viehweg con su libro “Tópica y jurisprudencia”
quien ha señaladolos límites de los métodos sintácticos, especialmentelos

deductivos, retomandola tradición retórica que tanta importancia tiene enla
historia del espíritu europeo. Viehweg ha introducido un cambio en la
comprensiónretóricade la argumentaciónjurídica, quetambiénha despertado

interésmásallá de los límites de la cienciadel derecho.Más o menosal mismo
tiempo (dice Schreckenberger)que Viehweg, Chaxm Perelmanformuló en el
ámbito de la filosofia, la teoríadeunanuevaretóricaqueponeen teladejuicio Ja
prioridad de las pretensionessintácticasdel sistema. Ambas corrientes, que

presentangandes semejanzasen lo que respecta a las cuestiones de la
investigación filosófica básica, han encontradoamplio reconocimientoy han
contribuido esencialmentea reavivar el interéspor los problemasretóricosy a

hacer accesiblea un público internacional,la investigaciónen la teoría de la
argwnentacíon.

Luis RecasensSichesen 68 demuestraserun autormuy próximoa las tesis
perelmanianasy muchomása susconclusiones.

“Aunque Perelmantome como punto de partida las doctrinas antiguas
sobre la dialéctica, la retóricay la tópica, su teoría de la argumentaciónquiere

sobrepasarampliamenteen ciertos aspectoslos límites de aquellasconcepciones

de los pensadoresgriegosy latinos; y, por otra parte,hacea un lado algunosde
los aspectosde los cualesesosfilósofos de ocuparon.

El objeto de la retóricade los antiguosera,antetodo, el arte dehablaren

público de una manerapersuasiva,con el propósito de obtener, de los que
escuchaban,suadhesióna la tesisquese lesoftecía.Ahorabien, esepropósitode

obtenerla adhesiónde los espíritus,eselniismo queinspiratodaargumentación.
Sin embargo,Perelinanno limita suestudioa lasargumentacionesoralesanteun
público, antesbien, su propósitoes comprenderel mecanismodel pensamiento

desenvueltoen la argumentación.La argumentaciónpuede ser tambiénescrita.
Además,la argumentaciónpuedeproducirseentredos personas,en un ambiente

íntimo, e inclusodentrodel espíritudeunasolapersonaen la medidaen queésta

sedesdoblaa si misma,por así decirlo”.
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Recasensse ¡imita a establecerestas diferenciasy comparacionesy a
situaraPerelmany la teoríade la argumentaciónen el conjuntode corrientesque

originan, acompañan y desarrollan su propia teoría del logos de lo
razonable,comopuedenser las tesis antideductivistasde Michel Villey así como

aportacionesantideductivistay antisilogíssticade Gény, Salcilles, Lambert,
Hauruou,Cruet,Morin, llusson.

Este último autor en 69 constata“la rehabilitación de la teoría de la

argumentación(...) nadie puede poneren duda que el poderde deliberary de
argumentares una de las característicasdel ser razonable.En éstaúltima obra
mencionadaHusson recogela mayoría de las aportacionesde Perelinany se
muestra de acuerdo en que una lógica jurídica, no formal no elimina

completamentea la lógicaformal en el Derechosino quele da un papelesencial
aunquesubordinado.Y nos recuerda(pág.231) quela dialécticade Aristótelesno
rechazabael silogismo,lo poníaenmarcha,lo poníaa trabajar.

Uusson es totalmentepartidario del papel de la tradición y de los
principios en el DerechoalineándoseconPerelman(pags.431 y ss.)

También se encuentranalgunassemejanzascon conclusionesde Robert

Alexy en71> aunquepor un lado este último consideraque la idea de una única
respuestacontctano tienepor qué ser abandonada(Perelmanconsideraquehay
varias respuestascorrectasy desdeluego, siemprevarias posibles). Y que “se

puedeseguirmanteniendopor dosvías.La primerala recoge quienafirmaquela

existenciade una única respuestacorrecta no depende de que exista un
procdimientoquepermitademostrarlo”.(Esta,nosadvierteAlexy, no es la queél

persigue).La segundaya se abre con la comprensiónde quela adición de un
nivel de los principios a las reglas no lleva todavíaa un modelo completodel

sistemajurídico.Los principios, como las reglas,no regulanpor si mismos su

aplicación. Si se quiere lograr un modelo adecuadodel sistsemajurídico,
entoncesse debeañadir a estos dos niveles que expresan,en relación coln la
cuestiónde la correcciónde la decisión, el ladopasivodel sistemajurídico, otro

lado activo referido a estacuestión.Los nivels de la regla y de los principios
debenciertamentecomplementarsecon un tercero,a saber,con una teoríade la
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argumentaciónjurídica,quedicecómo, sobrela basede ambosniveles,esposible

una decisión racionalinentefundamentada.Una respuestaconcluyentea la
cuestiónde la única respuestacorrectasólo esposible refuléndosea estostres

niveles.(1)

Los supuestosbásicosde la teoríade la argumentacionjurídicaqueAlexy
propone,sonísosiguientes:“El punto departidade la teoríade la argumentación

jurídica es que en la jurisprudenciase trata en defmitiva siemprede cuestiones
prácticas, por tanto, de lo que está ordenado, prohibido y permitido. La
argumentaciónjurídica espor ello un casoespecialde la argumentaciónpráctica
en general.Es un casoespecialporqueestásituadabajo una serie de vínculos
institucionalesque brevementepuedencaracterizarsecomo la vinculación a la

ley, al precedentey a la dogmática. Estos vínculos, que puedenconcebirse
medianteun sistemade reglasy formasespecíficasde la argumentaciónjurídica,
no llevan sin embargoen cadacasoprecisamentea un resultado.Esto vale tanto

para la subsunciónbajo reglascomopara la ponderaciónde principios”.(..

todoslos casosmáso menosproblemáticosson necesariasvaloracionesque no

pueden extraerseobligatoriamente del material autoritativamentefijado. La
racionalidadde la argumentaciónjurídicadependepor ello esencialmentede si, y
con qué alcance,estasvaloracionesadicionalesson susceptiblesde un control
racional”.(.j)”la cuestiónde la racionalidadde la fundamentaciónjurídica lleva

así a la cuestión de la posibilidad de fundamentarracionalmentelos juicios
prácticoso moralesen general”. La vía de Perelmanesencontrarunalógica de
los juicios de valor, camino por el cual no llegue a ningún resultadocon los

esquemasde la lógicatradicional.

La profesoraMarina GascónAbellán en considera,partiendo de la
siguientereflexión de Alexy: [«La decisiónjurídica, que ponefin a unadisputa
jurídica, expresableenun enunciadonormativo singular,no sesiguelógicamente,
en muchoscasos,de las formulacionesjurídicasquehay que presuponercomo

vigentes,juntamentecon los enunciadosempíricosquehay quereconocercomo

verdaderoso probados»]76que “si la opinión expresadapor Alexy es -como
parece-unánime,¿cómomantenerlos viejos idealesde la unidadde soluciónjusta,
de un jurissta netamenteseparadodel legislador, de la exclusión de toda

discrecionalidad,etc2;si la experiencianos muestraque un mismo supuestode
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hechorecibediferentessolucionesdesdepresupuestosaxiológicosdistintos, ¿es

que estamosabocadosnecesariamentea una anarquíaepistemológica?;en otras
palabras.¿hemosde renunciara toda racionalidady disolverel Derechoen un

conjunto informe de decisionessubjetivasy arbitrarias?.Más bien sucedelo

contrario. Precisamente,tras la crisis de la jurisprudencia mecanicista, y
consiguientementeenervadoel principio devinculacióndel jueza la ley, urge de
nuevodotar de objetividady racionalidada la argumentaciónjurídica. En esta
tarea se empeñael pensamientoretórico o dialéctico, o tambiénpensamiento

problemático,que en un afán por superarel inacionalismoque amenzabacon

apoderarsede toda interpretación,consideranecesarioestablecerun modelo
argumentativoque hagacontrolableel razonamientojurídico, y de ahi que se

msista tanto en la «motivación» de la sentencia. Lo que ahora resulta
incuestionableesqueel papel quela ley representaen la decisiónvaria en cada
casoy puederesultarsecundario,es, a lo sumo,unarazónmásparadecidir -y con
frecuenciala másimportante-perono la única”.

La profesoraGascónhaceunacríticageneralal conjuntode las corrientes

en las que se encuentraenmarcadoPerelman,haciendohincapié en la falta de
obletividad encubierta por una pretendida objetividad; tampoco admite la
concepciónde los principios como«razonesmoralesparadecidir»puestambién

estáencubriendounafalta deobjetividad.

ConsideraGascónque“quizásel problemaprincipal de éstepensamiento
esque, depositandounaconfianzaexcesivaen lasvirtudesdel razonamientoo en

algún orden superiorde justicia, puededesembocaren referenciasvalorativas

extralegales,y no obstante,pretendidainenteobjetivas.

En efecto, ya se haga referenciaa una serie de mistoriosos topol

(refiriéndosea V¡ehweg)capacesdegenerarel consensusomnium,o, comohace
la hermenéutica,a un «ordenamientode valoresanterioresa toda legislación»78;

o a la tradición,el principiode autoridady los prejuicios79;ya serecurracomoes

el caso de la nueva retórica, a un Derecho real distinto del Derecho
aparentementeexpresadoen la le?0; o a un «Derechonatural positivo» en

cierto es quepara garantizarla racionalidady objetividadde la argumentación
judicial, tanto la tópica como la nuevaretóricay la hermenéuticainvocan una
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seriede discutiblesprincipios extrasistemáticosquepermitenpreservarla figura

del juezcomoórganono político y vinculado,no a la ley pero si a estasreglasy

pautashermenéuticas.

Tambiénen estesentido,aunquedesdepremisasmetódicasdiferentes,una

función análogadesempeñael «juez Hércules»de R. Dworkin en 82 sobretodo
en los llamados«casosdificiles», si bien, para mantenerla racionalidadde las
decisionesjudiciales no necesitarecurrir a elementosextrajurídicosporque su

posición se sostieneen una reformulacióndel propio conceptodel Derechoen
virtud de la cual éste no sólo contiene normas, sino también«principios que
constituyenrazonesmoralesparadecidir. Ahorabien, consideraGascón,aunque

se presentendentrode lasfronterasdel Derecho,setrata de nuevodeprincipios

cuyo origen no es legal ni jurisprudencial, sino que hundensus raícesen el
sistemade moralidadsobre el que descansael propio Derecho,esdecir, no son
identificables por su respaldo social efectivo o mediante alguna regla de

reconocimiento,y de ahí queen cierto modoresultenasimilablesa esasrazones

extrasistemáticasdel pensamientodialéctico”. Concluye Gascónque son “en
sumatodos intentosmáso menossólidosparadotaral razonamientojurídico y a
la decisiónjudicial de unaseguridady certezaquela ley y la lógicaya no pueden

proporcionar”(...).

Concluye que :“ En mi opinión, y sin perjuicio de reconocerla gran
contribuciónqueel pensamientoaporéticoharealizadoen la tareade desentrañar
el complejo proceso del razonamientojurídico, su intento de justificar la
actividad del jurista manteniéndoloen esa imagen del técnico neutral e
irresponsablepolíticainente,puedeterminar oscurenciendola naturalezade su
actividad,aménde contribuira un ciertoencubrimientode la misma”.

“Me parece,por ello, que la filosofia del Derecho debedesempeñarsu

función crítica no justificando (encubriendo)la actividad del jurista, sino

mostrandosu verdaderocaráctery obligándolo, si sequiere, a asumirsu propia
responsabilidadcomotitular deun poderdedecisión”.(.. . }

Y es que como reconoce:” si los juristas no le limitan a «conocen>las
reglas,si en todo actode interpretaciónhayun momentode «creaciónjurídica»,
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es obvio que el fenómenojurídico ya no puede reducirsea lo expresamente
normadol.

En los procesosde interpretacióny decisiónse produceuna interacción

entre el sistsemanormativoy el bagajeaxiológico del intérprete,de forma que

bien pudierahablarsede unaconstanterecreacióndel sistemajurídico. Y si esto
esasí, sehaceciertamentedificil estableceruna separaciónestrictaenteDerecho

y CienciaJurídica,entrenormasy proposicionesnormativas”.Consideraademás
Marina en su 84 e hacienGascón libro sigu do hincapié en la exclusiónde los
principios y que éstos puedendar lugar a díscrecionalidady por otro lado la
necesariedadde la técnica del precedente(muy importante también en el

pensamientode Perelman)pero entendidono al modotradicional de los juristas
como sometimiento a la doctrina o jurisprudencia de los tribunales
superiores,sinocomo exigencia práctica de universalizaciónde las propias
decisiones.

El origende estaconcepciónde la universalizaciónde la profesoraGascón
conel cual formulael principio de universalizaciónprocedede Mac Cormick en
~ donde dice “la argumentaciónjurídica constituyeuna modalidadespeciale

institucionalizadade argumentaciónmoral. De aid resulta que las reglas que
ordenanésta(la argumentaciónmoral) debenpresidirasimismoaquéllay éstoes
lo que explica que el principio de universalizacióndesempeñeun papel
importanteen la justificación de las decisionesjuridicas.Y dicho principio se
expresaen una de las reglasesencialesquedesbeobservarel participanteen un

razonamientojurídico.

El respetoal autoprecedentees unaregla muy importantetambiénpara
Perelmanen el sentido de que siempreha de justificarsey argumentarseel

cambio debidamente.En estesentido,encontramosque la profesoraGascónse

aproximaa estaideacuandoconsideraque “tanto el precedentevertical comoel
horizontal,así comoel «autoprecedente»,la justificación,apartede ser tributario

delprincipio de universalización(entendidocomoexigenciade justiciauniforme,
y no sólo como regla formal del razonamientopráctico) también lo es por

sometimientoa la ley. En el autoprecedentees dondela reglade universalización
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se muestra esencial en el razonamientopráctico y encuentrasu traducción

jurídicaen el respetoal propioprecedente.

La adopciónde solucionesuniformespor partede un mismoaplicadordel
Derecho no puedeatribuirse a ningunaconsideraciónde ardenjerárquicosino

queesunareglade racionalidadcuyo único fundamentoresideen esaexigencia
de la justicia formal queesel requisitode la universalizacion.

El abandonodel precedenteconlíeva la carga de la argumentaciónque

suponeno sólo la explicaciónordinariade las razonesde hechoy deDerechoque
fundamentanla decisión sino que incluye una exigencia suplementariade
justificacióndel apartamientodel criterio anterior.Esteaspectode la cargade la

argumentaciónflie susbrayadoasimismopor Perelmanal explicarel principio de
inercia según el cual una solución adoptadaen alguna ocasión no puede

abandonarsesin unaexplicaciónsuficientede los motivos.

ConsideraGascónque Aarnio viene a decir lo mismo cuandoconsidera
que:txnoesnecesariorenunciarsin justificacióna lo queha sido adoptadocomo
prevalenciente»,por lo que «necesariamente,un cambio en la situación
dominantetiene queserjustificado».Es lo queconsideraAarnio en

Son muy interesanteslas apreciacionesde Atienza, Alexy, L. Prieto,
sobre las relacionesentr#l precedentey el argumentodogmáticoo considerado

k~.
como «argumentoextra» por WrohlewsW*’ pero no nos podemosextendermás
puesestascuestionesya escapanal tema
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Notasa estecapítulo

(1) Es muy interesanteel artículodeJulia Barragán titulado «la respuesta

correcta única y la justificación de la decisiónjurídica». En tanto por la
diferenciaciónde los dos marcosen los quepuedeser planteadoestetema: 1) el
de la inferenciajurídica y 2) el de la toma de la decisiónjurídica. Así como

algunade la bibliografia interesanteen estetema72~73.74
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Internazionaledi Filosofia di Venezia.Florence.Sansoni, 1958, Pp. 125-137.Repris
dansJR. Trad. esp.: Lógica, lenguajey comunicación.Noesis.Madrid, janvier-mars,
1960, Pp. 43-52.Trad. angí.: Logic, LanguageandCommunication,dansIJPA.

- Classicismeet romantismedansl’arguxnentation(en coliaborationavec L.
Oíbrechts-Tyteca).ReviseIníernationalede Philosophie,43. 1958, fasc. 1, pp. 47-57.
ReprisdunsChA.

- De la temporalitécominecaractérede l’argunientation(en colíaborationavec
L. Olbrechts-Tyteca).Vol. II Tempo,Archivio di Filosofia. Padoue,Cedam. 1958, Pp.
115-133.ReprisdunsChA.

- Opinions et véilté. Les EludesPhilosophíques.París. 1959. La verité, PP.
13 1-138.ReprisdansJR.Trad. angí.: OpinionsandTruh, dunsIJPA.

- La spécifité de la preuvejuridique. Journal des Tribunaux. Bruxelles. it
4255, 74’ unnée.29.11. 1959. Pp.661-663.ÉgalementdunsLa Preuve,vol. XIX des
Recueiisde la SocietéJean Bodin. Bruxelles. Ed. de la Librairie Encyclopédique.
1963. Pp. 5-17. ReprisdansJR.Trad. pol.: SpecyfikaDowodów Prawniczych.Zycie ¡
Prawo. Varsovie. 7/2/90. Trad. ungí.: The Specific Nature of Juridical Proof, duns
IJPA. Trad. esp.: La especificidadde la pruebajurídica. Revista del Instituto de
Cienciassociales.Bercelone.1964, Pp. 247-254.Trad. ital.: La specificitádellaprova
giuridica, dunsMDF.

- Collaborationaux Entretiensde Mysore.Internalional Institule ofPhilosophy
andIndianPhilosophicalCongress.Mysore, 1959.
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- Les cadressociauxde l’argumentation.Rapportau Cofloque de l’Association
des Sociologuesde languefran9aisede Royaumont.1959. CahiersJníernatíonaux de
Sociologie.París. N.S. vol. XX”,JI. 1959, pp. 123-128 et discussionspp. 128-135.
ReprisdansChA. Trad.ungí: Re SocialContextsof Argumentation,dansluPA.

- Reply to StanleyH. Rosen.Inquiry. Oslo. 1959,vol 2, pp. 85-88

- Synthésedes Travux dii CongrésBergson(París,mai 1959). Actes du xe
Congrés des Societésde philosophiede langue franQaise sur «Bergsonet nous».
Bulletín de la Socieléftan~aisede philosophie,númerospécial. Vol II (54t année,
1959). Colin, pp. 305-313.

- Logique formelle. Logique juridique. Logiqueel Analyse. 11-12. 1960. Pp.
226-230.ReprisdunsIR.

- Phiiosophieet argumentation.A propos du livre de H. W. Johnstoneir
PhiiosophyandArgument.ReviseInternalionalede Phílosophie.51. 1960. fasc. 1 Pp
96-100.ReprisdansChA.

- La régle de justice. Dialeclica. 53-54. 1960. Vol. 14, n0 2/3, Pp. 230-238
Repris dans JR. Trad. angí: The Rule of Justice, dans IJPA. Trad. pol.: Regula
sprawiedliwosci.RuchFilozofiezny,t. 20, n0 4. pp. 263-269.Trad. ita].: La regoladi
giustizia. Rhigtadi Fi/oso/la, vol. 51, it 2, 1960. pp. 1636-143.Reprispartiellement
dunsMDF. Trad. enhébreudansAl Hatsedek.

- Collaboration aux Entreuensd’Oberhofen de l’Insthuí International de
Philosophie (sur le théme: Limites et critéresde la connaissance).Dialectica, 57/58,
vol. 15, n0 1/2, pp. 17, 203,220, 222,et297-318.

- Nouvellesvuessurlargumentation.ServicedePropagandel’Union Nationale
desMutualités Socialistes.Semained’Étude.Coxyde,octobre, 1960,pp. 11-21.

- L’idéai de rationalitéet la régle de justice. BuIl, de la SocietéEran~aisede
Philosophie,Paris, 55’ année,janvier-mars1961, pp. 1-50. Reíais dansChA. Trad.
esp.: El ideal de racionalidady la regia de justicia. I)ianoia. México, 1962, Pp.
197-208.

- Le philosopheMarcel Barzin. Le F¡ambeau. Bruxelles, n0 34, 1961, Pp.
171-176.

- La distinction du fail et dii droit, le point de vue du logicien. Dialectica,
59-60. 1961, vol. 16, ti0 3/4. Pp. 601-610. Aussi dans le vol. Le fail el le droit.
Travauxdu CentreNationaldeRecherchesdeLogique. Bnzxelles.Bnuylant, 1961, Pp.
269-278.ReprisdunsDMP, 2’ éd.
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- Jugementsde valeur,justification et argumentation.RevueInternabonale de
Philosophie.58. 1961, fasc. 4, pp. 325-335.Reprisdans JR. Trad. ital.: Giudizi di
valore, giusitificazionee argornentazione,dansMDF. Trad. ungí.: Value Judgments.
Justification and Argumentation.PhilosophyToday. Carthagena.Ohio, vol. 6 it 1,
1961,pp. 45-51.

- Ce qu’une réflexion sur le droit peut apporterau philosophe.Archives de
Philosophiedis Droil, »O 7~ París.Sirey, 1962,pp. 35-44 et dunsSiudí ¡it Memoriadi
Tu/lío Aseare/li. Milan, Giuffié. 1968, vol. 111, pp. 1493-1503.ReprisdansJR. Trad.
ital.: Quel cheunariflessionesul diritto puóofflire al filosofo, dmis MDF. & 1 et4.

- Réponseá l’enqueté: Qu’est-ceque la philosophie du droit? Archives de
Philosophiedu Droil, n0 7, París, 1962,p. 146.

- De nieuwe retorica als filosofiche theorie der arguntentatie.Algerneen
NederlandvTqdvchr~f¡voor Wijsbeggerteen Psychologie.Assen,Oktober, 1962, 55’
année,1, pp. 38-44.

- Exposé-programmesur «Les fondenxentset les limites de la tolérance>x
Mora/e et Enseigmení.Bruxelles, 1962, fase. 2-3, Pp. 1-6. Trad. ungí.: The
FoundationsandLimits of Tolerance.Pacític PhilosophyFonum.Stockton,Cal, vol 2.
sept. 1963. N0 spécial consacréaux deux réunionsintennationalessur ce thémeen
Californie. 1961, Pp.20-27.

- Avoir un senset donnerun sens.ConMnunicationauxEntretiens«Oxford de
l’Institut Intemationalede Philosophie (1962). Logíqise el Anolyse. 20, 1962, Pp.
235-239(discussionPP. 239-249)et dansle vol. Thinking andMeaning Louvam.
Nauwelaerts,1964,Pp. 87-91 et ss.ReprisdunsChA.

- Scepticismemoral et philosphiemorale.Morale et Enseignemení.Bruxelles.
44. 1962 fase.4 pp. 22-26. ReprisdunsDMP. Trad. ital.: Scettismomorale eprincipi
niorali, dansMDF.

- Réflexionsphilosophiquessur la classification,<laus le volume collectif dii
CentreNational de Recherchesde Logique surLa C¡assíficaliondans les Selences.
Gembloux, Duculot. 1963. pp. 23 1-236. Repnis dans ChA. Trad. ungí.: Some
Reflexionson Classification.PhilosophyTodoy.Carthagena,Ohio, 1965, vol. 9, n0 4,
pp. 268-272.

- Scienceset philosophie.ReviseInternationalede Philosophie.Bnuxelles.64.
1963, fase. 2 Pp. 133-140.ReprisdansChA. Trad. ungí: Philosophyandthe Sciences.
PhilosophyToday. 1965. vol. 9, u0 4, pp. 273-277.

- Objectivé et intelligibilité dansla connaissancehistorique.Raisonnemeníel
démarchesde ¡‘hisloríen. Revisede l’Institut de Sociologie.Bruxelles. 1963, n0 4 Pp.
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877-887,et volume. Travauxdii C.N.R.L. publiéparCh. Perelman.Ed. de línstitul de
Sociologie.2’ éd. 1967.pp. 141-151. ReprisdansChA.

- Le droit et la moraledevantI’euthanaise.Mora/e el Enseignernení. Bruxelles.
1963, fasc.3, it 47-48,pp. 36-41. Repr. dansPrésences. Mons. 18. 19636,Pp.24-25.
ReprisdunsDMP. Trad. ital,: II diritto e la ¡noraledi fronte all’eutanasia,dansMDF.

- On Self-Evidencein Metaphysics.InternationalPhilosophicaslQuereríerly.
New York. 1964. Vol. IV, n

0 1, Pp. 5-19. Trad. pol.: O oxzywistosciw inetafizyce.
Hommagesá Ingarden.Varsovie. P.W.N. 1964. Pp. 159-171.L’original frangais:De
l’evidenceenmétaphysique,apamdansChA.

- Le réel commun eí le réel philosophique.L’histoire de la philosophie,ses
problémes,ses rnéíhodes(en hommageá Martial Gueroult).Paris. Fischbacher.1964,
pp. 127-138.ReprisdunsChA.

- La nouvelle rhétorique comine théorie philosophique de l’argumnentation.
Memorias del XIII Congreso Iníernacional de Filosofla. Vol. V., pp. 263-270.
UniversidadNacionalAutónomadeMéxico, ¡964.

- La théorie pure dii droit et l’argumentation.Law, Síate and Internafional
Legal Order (Essaysin HonorofHans Kelsen).Kinoxville, Univ. of TennesseePress.
1964. PP. 225-232. Repris duns DMP. Trad. ital.: La teoría pura del diritto e
1’argomentazione,dunsMDF.

- Jugementmoral et principesmoraux. ReviseIníernationalede Philosophie.
1964, fasc. 4, Pp. 432-439.ReprisdansDMP. Trad. ital.: Giudizio morale e principí
morali, dansMDF.

- Reviewof Nomos VI Justice.Yearbookof the AmericanSocietyfor Political
and LegalPhilosophy.Ed. Carl J. Friedrich& JohnW. Chapman.1963. Natural Lau’
Forum. Notre Dame.Indiana. 1964. Vol. LX, Pp. 122-135.

- Les antinomies en droit, essai de synthése. Les anunomíesen droit.
Dialectwa, 69-72, vol. 18, 1/4., Pp. 392-404,et dansle volume Les antinorniesden
drolí. Étudespubliéespar Ch. PereInian.Travaux dii C.N.R.L. Bnixelles. Bnuylant.
1965,pp. 392-404.ReprisdunsDMP, 2’ éd.

- JusticeandJustiuication.Natural Law Forran. Notre Dame. Indiana. 1965,

vol. X. pp. 1-20. ReprisdunsJ.

- Fuller’s The Morality of Law. NaturalLaw Forum, ibid, pp. 242-245.

- Le raisonnementjuridique. Les Éíudes philosophiques. 1965. n0 2 Pp.
133-141. Reprisduns DMP. Trad. angí.: Judicial ReasoningdansIsratl Law Review,
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1966. 1. pp. Trad. néerl.: De jurisdiche redenering.RechtskindigWeekblad.N0 39.
1965. Trad. ital.: II ragionamentogiuridicodansMDI’.

- La catégoriehistorique, instrumnentd’intefligibilité. Entretiensde Jérusalem
(19659 de l’Institut International de Philosophiesur la compréhensionde 1’histoire.
AcadémieisraéliennedesSciencesel desLe/tres.Jénusalem,1968, Pp. 102-126.Trad.
hébraiquedanslyyun,1965. 1965, vol. XVI, PP. 167-172.

- Réponseá une enquétesur la métaphysique.Giornale di Metaj7sica. Turín.
1965,n” 4-6,Pp. 632-634.ReprisdansCitA.

- Cinq le~onssurla justice(Génes.1964). Cihornaledi Me/q/isica.Turin. 1966,
PP. 1-67. Repris dans DMP.Trad. al).: Uber due Gerechtigkeit. Fúnf Vorlesungen.
ARSP. Neuwied]Rheinmd Berlin. 1965. LI, 2/3, Pp. 167-231.ReprisdansÚG. Trad.
angí.: Justice, dans J. Trad. nécrí: Vijf lessenover de rectvaardigheid,dans De
rechi’vardigheid.Trad. ital.: Cinquelezioni sullaGiustizia,dansMDF.

- Peul-onfonderíesdroits de 1’honnne?Actes desEntretiensde 1’Aquila (1964)
de l’lnstitut International de Philosophie,sur Le fondernenídes droits de l’homme.
Florence. Nuova Italia. 1966, Pp. 19-17. Repris dans DMP. Trad. ital.: Si possono
fondarei diritti deWuomo?DausMDF.

- Désacordel rationalitédes décisions.Archivio di Filosofia. Rome. 1966, PP.
87-93. ReprisdansDMP. Trad. pal.: O Decyzjachniezgodnychi racjonalnych,dans
Fragmenty J-”dozofczne, Festschrif T. Kotarbinski. Varsovie. Panstwowe
WydawnictwoNaukowe, 1967. Trad. ital.: Disaccordoe razionalitádelle decisioni,
dansMDF.

- Betrachtungenuber die praktische Vernunft. ZeitschrW¡tú Ph¡losophische
Forschung.Mesenheim/Glan.1966. Bd. XX. Heft 2 PP. 210-221.Texte fran~. duns
ChA: Considérationssurla raisonpratique.

- Morale el libre examen,le9on inauguraledu cours de «Philosophiemorale»
du 5.1.1966.Revuede l’Université de Bnuxelles. 1966. 18’ année,4 Pp. 320-331.
Reproduil dunsLapenséeex les hommes.Juin 1966. ReprisdansDMP. Trad néerl:
Moraal en vrij onderzoek.I)ialoog. Anvers, 1967, ge année,n0 1-2, Pp. 1-12. Trad.
ital.: Morale e libero esaine,dunsMDI’.

- Raisonnementjuridique et logique juridique. Archives de Philosophie dr¿
I)roit. La logique dii droit. Paris. 1966. XI, pp. 1-6. Repris<laus ChA.

- Was der Philosophvom Studium des Rechtslernen kann. Wissenschaftund
Weltbild. OesterreichischerBundesverlag.1966. Pp. 161-172.Trad. ungí.: What tite
philosopherznay lean froni the study of law. Natural Law Forurn. Notre Dame.
Indiana, 1966, Pp. 1-12. Reprisduns J. Texte original fran~.: Ce que le philosophe
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peut apprendrepar l’etude dii droit, dans le recueil DMP. Trad. ital.: Quel che il

filosofo puó impararedaunariflessionesu diritto, dansMDI’.

- II concetto dellagiustizia. LaCultura. Rome. IV’ année.1966, pp. 530-532.

- Éthique et sociologie dii langage.Intr. á la table ronde. Actes du SITIe
CongrésdesSocietésde Philosophiede languefrangaise.Genéve(1966). Le langage
II. La Baconniére.Neuchátel.1967, Pp. 149-164.

- Qu’est-cequela logiquejuridique?JournaldesTribunauxn0 4608.9.3.1968.
pp. 161-163:RozprawyJilozof¡czne.FestschrifiCzézowski.Tonun, 1969, Pp. 305-311:
in Syn;posiurn Inlernational sur la méihodologie des sciencesjuridiques de
l’Académieserbedes Scienceset desArts (1967).Belgrade. 1973, Pp. 273-280(avec
résuméen russe).Reprisdans ChA. Trad. angí.: What is Legal Logic? Jsraél Law
Review.1968. VIII. pp. 1-6.

- Droit et morale.Actesdxi XIV CongrésInternationalde Philosophie. 1968.
Vienne. Herder. vol. 5. pp. 133-147. ReprisdansDMP. Trad. ital.: Dinitto e monTe,
dansMDF.

- Démonstration.Vérification. uustification. Synthésefinale desEntretiensde
Liége de Ulnstitut International de Phulosophie(1967). Logiqise el Analyse. 41-42.
1968, et vol. Démonstration.Vérjication. Just¿fication.Louvain. Nauwelaerts,1968,
pp. 335-349. Repris dans ChA. Trad. ital.: Dimostrazione. Verificazione.
Giustificazione.La Cultura. Rome. 1968. VI, 1, pp. 12-24.

- Droit, logique et argunientation.Le9on inauguraledu cours «Logique et
Arguinentation».Revisede 1’UniversitédeBruxelles. 1968. T. XX. N0 5. Pp. 387-398.
ReprisdansChA.

- Rhetoiic andPhilosophy.Trad. par Henry W. Johnstoneir., Philosophyand
Rhe¡oric.University Park(Penna).1968. 1, 1. Pp. 15-24.

- Compterendu de Tbe Encyclopediaof Philosophy.ReviseInternationalede
Philosophie.Bruxelles.82. 1968. Pp. 522-524.

- Polanyi’s linterpretationof Scientific Enquiry. lntellect and Hope. Essaysin
the Thoughtof Michael Polanyi. Et. by Th. Langford andW.M. Poteat.Du.ke Univ.
Press.Durham.N.C. 1968. Pp. 232-241.Texte fran9. original: La conceptionde la
recherchescientif¡quedeM. Polanyi.DansChA.

- La morale. La Noxivelle Bibliothéquede L’honnétehomme.Bruxelles. 1968.
Pp. 503-508.

- Le probléme des lacunesen droit, essai de synthése.Le Problérne des
LacunesenDroil. étudespubliéespar Ch. Perelman.Travauxdu C.N.R.L. Bruxelles.
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Bruylant. 1968. Pp. 537-532.Reprisdans DMP. 2’ éd. Trad. ital.: II problemadelle
lacuneiii diritto. Dans MDI’.

- Une théorie philosophiquede 1’arguxnentation.ARSP. Wuiesbaden.1968.
LIV/2. Pp. 141-151.ReprisdansChA.

- Le raisonnementpratique, dans le vol. La Philosophie Contemporaine,
Chroniques,par les soins de R. Klibansky. Florence. La Nuova Italia. 1968. Pp.
168-176. (avec collaborationbibligraphiquede P. Gochet). Reprisduns ChA. Trad.
rouniamne: Rationamentulpractic. Revistade Filozo.fie, Bucarest. 1968. XV. 4. Pp.
323-327.Trad. ital.: 11 ragionamentopratico dunsMDI’.

- Comte renducde A. Naess. Comunicationand Arguxnent. Founclations of
Language.Dordrecht.1968. IV. Pp.446-447.

- Recherchesinterdisciplinairessur l’argumentation. Logique et Analyse. 44.
1968. Vol. II. Pp. 502-511.Et Actesdxi 6’ Congr&s Mondial de Sociologie. (Evian.
1966) Milan. 1970. V. III. Pp. 143-152. Repris duns ChA. Trad. ital.: Richerche
interdisciplanrisuill’argomentazione.DausMDF.

- Replayto M. Zanel.PhilosophyaudRhetoric.UniversityPark(Penna).1968.
1.3. 168-176.

- Justiceand Reasoning.Law, Reasonand Justice.Ed. by O. Hughes.New
York Univ. Press.1969. p. 207-215.Texteoriginal ftan9.: Justiceet raisonnement.Les
etudesphilosophiques(Hommageá GeorgesBascide). 1970 (avril-juin). Pp. 203-208.
Repris<lausChA.

- Analogieet metaphoreen sojence,poésieet philosophie.ReviseInternationale
de Philosophie,87. 1969. Fasc. 1. Pp. 3-15. ReprisdansChA.

- ArgunientationdausEncyclopaediaUniversalis.París.1969. 1. Pp. 367-368.

- Dialectiqueet dialogue,enHermeneuíikundDia/ektik. Hans-GeorgGadanier
mm 70. Geburtstag. Thbingen. MoNi 1970.I1.Pp. 77-83. Et Les Eludes
Philosophiques. 1970 Ouillet-sept). Pp. 333-338. Repris duns ChA. Trad, pol.:
Dialektykai dialogSíndiaFilozof¡kzne.1975. 5. Pp. 79-86.

- Autorité y dé ideologieet violence.Annalesde¡‘Instuisí dePhilosophie.Ét de
1’Institut de Sociologie.Bruxelles, 1969. Pp. 9-19 et Le Progrés Social. N’ 108. 3’
série LVII’ année. 1969. Pp. 7-15. Repris dans ChA. Trad. angí.: A naturalistic
interpretation of authority, ideology and violence. Phenomenologyand Natural
Exisíence.Essaysin honorof Marvin Farber.StateUniv. of New York Press.Albany.
1973. Pp.342-351.Trad.ital.: Autoritá ideologiaet violenzadunsMDF.
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- Senset categorieen histoire.Les categoriesen histoire. Etudespublies par
Ch. Perelman.Travaux de C.N.R.L. éd. de l’Institut de Sociologie.Bruxelles. 1969.
Pp. 133-147.ReprisdansChA.

- The New Rhetoric:A Theoryof PracticalReasoning.The (3reat Ideas Lot/ay.
Chicago,1970, Pp. 272-312. PartiellementreprisdunsJ.L. Golden-G.F.Beravist-W.E.
Coleman.TheRhetoricof WesternThought.Kendall-HuntPubí. Co. Dubuque. 1976.
2’ ed. 1978. pp. 298-317.

- Méthodologiescientifique et philosophieouverte. RevueInternationale de
Phdosophie,93-94, 1970, pp. 623-628.

- Comnients on Chisholm and Lefevre. Language ant] Human Nature. A
French-AmericanPhilosophers’Dialogue.ed. by P. Kunz. St. Louis Missouri.Warren
H. Oreen. 197], Pp. 164-166.

- Droit et Morale. Joisrneesde’etudes59. «Actualisationde l’enseignernenfr.
Ministére de lÉducationNationaleet de la Culture FranQaise1970. Pp. 75-84. Rep.
dunsRevueUnivers1/aire de ScienceMorale 16-17. 1972.

- Égaliíé et valeurs. L’Égalilé 1. Bruxeiles. Bruylant. 1971. Pp. 3 19-326,
égalementdunsRevueIníernahonalede Philosophie.97. 1971. Fasc.3. Pp. 381-388.
Trad. ital.: Eguagrianzaevalori <lausMDI’.

- Á propos de la régle de Droit, réflexions de Méthode. La régle de Droil
.Étudespubliespar Ch. Perelman.Trad. du C.N.R.L. Bruxelles, Bruylant. 1971. Pp.
313-323. Repris duns DNP. 2’ éd. Trad. ital.: A proposito della revola di diritto:
riulesioni di metododansMDI’.

- The New Rhetoricin TheProspecíofRhetoric. Lloyd F. Bitzer audEdwind
Black eds.,Reponof the National DevelopmentalProject. PrenticeHall. Englewood
Cliffs. New York 1971. Pp. 115-122.

- Á propos de l’Objectivite de l’infonnation. Publics el Techniquesde la
D¿ffusion col/eclve. Ludes offertes á R. Clausse.Bruxelles éd. de l’lnstitut de
Sociologie.1975. Pp. 181-188.

- Dialektik und Dialog. HegelJahrbuch. 1970. Anton Hain. Meisenhaiin ani
Oían.Pp. 11-21.

- Ihe New Rhetoric, in Pragmat¡csofNatural Languages.Ed. Y. Bar-Hillel.
DordrechtRaidel 1971. Pp. 145-149.

- Droit, Philosophieet Argumentation.Handelingenvan de Verenigingvoor
Wqsbegeeríedes Recias.LV. (E erstegedeelte).lnleiding voor de vergaderingop. 11
def 1971. TjeenkWillink. Zuolle. 21 p.
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- Bespreking Van itt pre-atvies van profesor, doctor, Ch. Perelman.
(Vergaderung,December1971>. Wijsbegecr/edesRech/senRecias-Theorie. 1972 II
Pp. 332.

- Le RaissonementJuridique. Vortráge des WeltKongressesttr Rechts-und
Zocialfilosofie. Brússel. 1971. ARSP. Wiesbaden1972. Beiheft Neue Folge 7. Pp.
1-15. Trad. esp.: El RazonamientoJurídico. Par. H. Petzold-Pernia.Cuaderno de
Trabajo n0 5. Centro de Estudios de Filosofia del Derecho. Luz. Maracaibo,
Venezuela.1973.

- L’interprétationjuridique. Archivesde Phiíosophiedii Droit. París. 1972. Vol.
XVII pp. 29-37. Traductions espagnoles:La interpretaciónjurídica. Anales de la
CátedraFranciscoSuárez.Unív. de Granadait 13. 1’. 2. 1973. Pp. 13 1-143. Et La
interpretaciónjurídica. trad. de H. Petzold-Pernia.Cuaderno de Trabajo n” 7.
C.E.F.D..Luz. Maracaibo.Venezuela.1974.

- Ihe University and Society. 7’he University and Society.McGill-Queens.
Univ. Press.Montreal. 1972. Pp.57-65.

- Philosophie.rhétorique.lieux communs.Bulletin de la classedes Leuresel
desSciencesmora/esetpoli¡iques.AcadémieRoyalede Belgique.Bruxelles. 1972. 9
série. 1. LVIIJ. PP. 144-156. Repr. ayee trad. angí. (Philosophie. Rhetoric.
Commonplaces).dansJ>hilosophescritiquesd’ eux-rnémes.Berne. Lang. vol. 1. 1975.
Pp. 173-211.Trad. ah.: Philosophie.Rhetorik. Gemeinplátze.dansMensch. Subjekí
unid Objekí. Festschrift.fiÉ. A. SchaffEuropaverlag.Wien. 1973. Pp. 23 7-246. Repr.
dansSeminar:dic Herrneneutikunddic Wissenschafen.ed. par.H. O. Gadaineret O.
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