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CAPITULO TERCERO

PERELMAN Y LA NUEVA RETORICA

I. EL SURGIMIENTO DE LA NUEVA RETORICA

En el capitulo anterior, al considerar la obra de Viehweg, se hizo una refe-
rencia a la recuperacién de la tradicion de la tépica y de la retérica anti-
gua, que tiene lugar a partir de la segunda mitad del siglo XX. Pero enton-
ces no se aludié al autor que probablemente haya contribuido en mayor
medida a este resurgimiento y que no es otro que Chaim Perelman.
Aunque de origen polaco, Perelman (nacido en 1912 y muerto en
1984) vivié desde nifio en Bélgica y estudié derecho y filosofia en la Uni-
versidad de Bruselas. Empez6 dedicandose a la 16gica formal y escribid
su tesis, en 1938, sobre Gottlob Frege, el padre de la 16gica moderna. Du-
rante la ocupacién nazi, decidié emprender un trabajo sobre la justicia
(cfr. Perelman, 1945; traduccion castellana, Perelman, 1964), tratando de
aplicar a este campo el método positivista de Frege, lo que suponia elimi-
nar de la idea de justicia todo juicio de valor, pues los juicios de valor
caerian fuera del campo de lo racional. Su tesis fundamental consiste en
que se puede formular una nocién vélida de justicia de cardcter puramen-
te formal, que €l enuncia asi: “Se debe tratar igual a los seres pertene-
cientes a la misma categoria”. Ahora bien, dado el cardcter formal de esta
regla, se necesita contar con otros criterios materiales de justicia que per-
mitan establecer cuando dos o mds seres pertenecen a la misma categoria.
Segin Perelman, podrian distinguirse los seis siguientes criterios,! que
vienen a definir otros tantos tipos de sociedad y de ideologia: a cada uno lo

1 En Perelman (1986, p. 3) se habla de ocho criterios, pero sin especificar cudles son los otros
dos. Por otro lado, en la concepcion de la justicia de Perelman pueden advertirse algunos cambios de
enfoque, de los cuales aqui prescindo; cfr. no obstante Hart (1963). Sobre otros aspectos de la teoria
de la justicia de Perelman, cfr. Dearin (1986) y Van Quickenborne (1986). Cfr. también Perelman
(1990), donde se recogen numerosos trabajos de este sobre la justicia y sobre la argumentacién
juridica.
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mismo; a cada uno segun lo atribuido por la ley; a cada uno segin su rango;
a cada uno segun sus méritos o su capacidad; a cada uno segin su trabajo; a
cada uno segtn sus necesidades. El problema que aparece entonces estri-
ba en que la introduccidn de estos ultimos criterios implica necesariamen-
te la asuncién de juicios de valor, lo que lleva a Perelman a plantearse la
cuestién de como se razona a propdsito de valores.

A esta dltima cuestion, sin embargo, no logré darle una respuesta satisfac-
toria hasta que, aflos mds tarde y en forma relativamente casual (“leyendo
un libro sobre retérica literaria” [Perelman, 1986, p. 4]), se encontrd con
la obra de Aristételes y, en particular, con el tipo de razonamientos a los que
este denomind dialécticos (de los que trata en la Tdpica, en la Retérica y en
las Refutaciones sofisticas) y que —como hemos visto en el anterior capi-
tulo— Aristoteles distinguid claramente de los razonamientos analiticos o
deductivos (los de los Primeros y Segundos Analiticos). El *“descubri-
miento” de Perelman ocurre hacia 1950,2 y a partir de entonces se desa-
rrolla en numerosas obras; la mds importante de todas —el texto canéni-
co, podriamos decir— es el libro La nouvelle rhetorique. Traité de
I’argumentation, escrito en colaboracion con Olbrecht-Tyteca, y cuya pri-
mera edicién data de 1958, fecha a partir de la cual ha tenido una amplisi-
ma difusién.?

En lo que sigue, expondré (en el apartado II) las ideas de Perelman
sobre la retérica en general, basdndome esencialmente en el dltimo libro
mencionado. Ello implica prescindir de algunos cambios de énfasis —y
quizds mas que de énfasis—, que cabria observar si se tuviera en cuenta
también el resto de la produccién de Perelman; pero a cambio se ganard
—espero— en claridad y sistematicidad. Por otro lado, conviene recordar
que, aunque con frecuencia se mencione tinicamente el nombre de Perel-
man, el Tratado es también obra de Olbrech-Tyteca, quien quizds no haya
contribuido al mismo con ideas originales, pero, desde luego, si dotdndole
de una sistematicidad de la que carece el resto de la produccién perelma-
niana. Después (en el apartado III), me ocuparé, en particular, de la 16gica

2 Sobre la evolucién de Perelman, cfr. Gianformaggio (1973, p. 18), quien muestra cémo la
retdrica fue primero entendida como 1dgica de los juicios de valor —en Logique et rhetorique, de
1948 (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1950)—; después como teoria de la argumentacion —en La nou-
velle rhetorique. Traité de I’argumentation, de 1958 (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1958)—; y final-
mente, como l6gica de la eleccién racional, en Le raisonnement pratique, de 1968 (Perelman, 1968).

3 En adelante se citard la edicién castellana (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989). De esta obra
existe una traduccién al italiano con un estudio introductorio de Norberto Bobbio (Perelman y Ol-
brecht-Tyteca, 1966) y al inglés (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1969).
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juridica.* Aunque, como luego veremos, Perelman considera al razona-
miento juridico como el paradigma del razonamiento préictico (cfr., por
ejemplo, Perelman, 1962), este orden de la exposicién parece justificado,
pues en la génesis del pensamiento de Perelman, el andlisis del razona-
miento juridico aparece como una confirmacién, no como una fuente, de
su teorfa logica (¢fr. Gianformaggio, 1973, p. 136). Por lo demds, el pro-
pio Perlman, en uno de sus dltimos trabajos, habla de la existencia de una
retérica general y de una retdrica especializada, y cita su libro de 16gica
juridica como un ejemplo de obra retérica aplicada al razonamiento de los
juristas (Perelman, 1986, p. 9). Finalmente (en el apartado IV), presentaré
una valoracion critica de la obra de Perelman.

II. LA CONCEPCION RETORICA DEL RAZONAMIENTO
JURIDICO

1. Logica y retorica

Perelman parte —como ya se ha indicado— de la distincién bdsica de
origen aristotélico entre razonamientos analiticos o 16gico-formales, por
un lado, y razonamientos dialécticos o retdricos, por el otro, y sitda a su
teoria de la argumentacién en este segundo apartado. Su objetivo funda-
mental es el de ampliar el campo de la razén mas alld de los confines de
las ciencias deductivas y de las ciencias inductivas o empiricas, para po-
der dar cuenta también de los razonamientos que se presentan en las cien-
cias humanas, en el derecho y en la filosofia. Lo que a él le interesa, con-
cretamente, es la estructura, la 16gica, de la argumentacién, y no, por
ejemplo, los aspectos psicoldgicos de la misma; con ello pretende seguir
un programa semejante al de Frege: mientras que este habria renovado la
16gica formal a partir de la idea de que en las deducciones matemadticas se
encuentran los mejores ejemplos de razonamientos ldgicos, Perelman
arranca de la idea de que el andlisis de los razonamientos que utilizan los
politicos, jueces o abogados (aunque en el Tratado aparecen sobre todo
ejemplos de obras literarias) debe ser el punto de partida para la construc-
cién de una teoria de la argumentacién juridica.

4 Para ello utilizaré esencialmente un libro de Perelman de 1976: La logique juridique. La nou-
velle rhetorique, traduccion castellana, Perelman (1979).
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La légica formal se mueve en el terreno de la necesidad. Un razona-
miento 16gico-deductivo, o demostrativo, implica —como hemos visto—
que el paso de las premisas a la conclusidn es necesario: si las premisas
son verdaderas, entonces también lo serd, necesariamente, la conclusion.
Por el contrario, la argumentacién en sentido estricto se mueve en el te-
rreno de lo simplemente plausible. Los argumentos retéricos no tratan de
establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el
cardcter razonable, plausible, de una determinada decisién u opinién.> Por
eso, en la argumentacién es fundamental la referencia a un auditorio al
que se trata de persuadir. Si Perelman elige para designar su teoria el
nombre de refdrica antes que el de dialéctica, ello se debe precisamente a
la importancia que concede a la nocién de auditorio, que, ciertamente, es
la nocidn central de la teoria (cfr. Fisher, 1986, p. 86), y al hecho de que
dialéctica le parece un término mas equivoco, pues a lo largo de la histo-
ria se ha utilizado con multiples significados: para los estoicos y los auto-
res medievales era sinénimo de 16gica, en Hegel —y en Marx—, como se
sabe, tiene un sentido completamente distinto, etcétera.

Por otro lado, Perelman contempla la argumentaciéon como un proceso en
el que todos los elementos interaccionan constantemente, y en esto se distin-
gue también de la concepcidn deductiva y unitaria del razonamiento de Des-
cartes y de la tradicion racionalista. Este veia en el razonamiento un “enca-
denamiento” de ideas, de tal manera que la cadena de las proposiciones
no puede ser mds sélida que el mas débil de los eslabones; basta con que
se rompa uno de los eslabones para que la certeza de la conclusién se
desvanezca. Por el contrario, Perelman considera que la estructura del
discurso argumentativo se asemeja a la de un tejido: la solidez de este es
muy superior a la de cada hilo que constituye la trampa (Perelman, 1969).
Una consecuencia de ello es la imposibilidad de separar tajantemente
cada uno de los elementos que componen la argumentacién. No obstante,
a efectos expositivos, Perelman y Olbrecht-Tyteca, en el Tratado, dividen
el estudio de la teorfa de la argumentacién en tres partes: los presupuestos
o limites de la argumentacién; los puntos o tesis de partida; y las técnicas
argumentativas, es decir, los argumentos en sentido estricto.

5 Pero, como se verd mds adelante, la forma de entender estos razonamientos por parte de Pe-
relman no coincide del todo con el modelo aristotélico.
6 Sobre las relaciones entre retérica y dialéctica cfr. Maneli, 1979, pp. 216-238.
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2. Los presupuestos de la argumentacion

Puesto que toda argumentacion pretende la adhesion de los individuos,
el auditorio, a que se dirige, para que exista argumentacién se necesitan
ciertas condiciones previas, como la existencia de un lenguaje comiin o el
concurso ideal del interlocutor, que tiene que mantenerse a lo largo de
todo el proceso de la argumentacién. En la argumentacion se pueden dis-
tinguir tres elementos: el discurso, el orador y el auditorio; pero este ulti-
mo —como ya se indic6— juega un papel predominante y se define
como “el conjunto de todos aquellos en quienes el orador quiere influir
con su argumentacién” (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989, p. 55). Perel-
man pone de manifiesto cémo la distincidn clésica entre tres géneros ora-
torios: el deliberativo (ante la asamblea), el judicial (ante los jueces) y el
epidictico (ante espectadores que no tienen que pronunciarse), se efectia
precisamente desde el punto de vista de la funcién que respectivamente
juega el auditorio. Y concede, por cierto, una considerable importancia al
género epidictico (cuando el discurso parte de la adhesién previa del audi-
torio, como ocurre en los panegiricos, en los sermones religiosos o en los
mitines politicos), pues el fin de la argumentacion no es s6lo conseguir la
adhesién del auditorio, sino también acrecentarla. Sin embargo, la clasifi-
cacién mds importante de tipos de argumentacién que efectia Perelman
se basa en la distincién entre la argumentacion que tiene lugar ante el au-
ditorio universal, la argumentacién ante un dnico oyente (el didlogo) y la
deliberacién con uno mismo.’

Sobre todo en los ultimos afios, se ha concedido una gran importancia
al concepto perelmaniano de auditorio universal que, aunque dista de ser
un concepto claro, al menos en el Tratado parece caracterizarse por estas
notas: 1) es un concepto limite en el sentido de que la argumentacién ante
el auditorio universal es la norma de la argumentacién objetiva; 2) diri-
girse al auditorio universal es lo que caracteriza a la argumentacion filo-
sofica; 3) el de auditorio universal no es un concepto empirico: el acuerdo
de un auditorio universal “no es una cuestion de hecho, sino de derecho”
(ibidem, p. 72); 4) el auditorio universal es ideal en el sentido de que estd
formado por todos los seres de razén, pero, por otro lado, es una construc-
cién del orador, es decir, no es una entidad objetiva; 5) ello significa no

7 En esta clasificacion no se incluye, sin embargo, un tipo de argumentacién de indudable inte-
rés y a la que Perelman —como en seguida se veri— hace referencia en otras partes del Tratado: la
argumentacién que tiene lugar ante auditorios particulares.
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s6lo que diversos oradores construyen diversos auditorios universales,
sino también que el auditorio universal de un mismo orador cambia.®

Una de las funciones que cumple este concepto en la obra de Perelman
es la de permitir distinguir (aunque se trate de una distincién imprecisa,
como también lo es la distincién entre los diversos auditorios) entre persua-
dir y convencer. Una argumentacién persuasiva, para Perelman, es aque-
Ila que sélo vale para un auditorio particular, mientras que una argumen-
tacién convincente es la que se pretende valida para todo ser de razon.

En fin, la argumentacién, a diferencia de la demostracidn, estd estre-
chamente ligada a la accion. La argumentacion es, en realidad, una ac-
cién —o un proceso— con la que se pretende obtener un resultado: lograr
la adhesion del auditorio, pero sélo por medio del lenguaje, es decir, pres-
cindiendo del uso de la violencia fisica o psicoldgica. Por otro lado, su
proximidad con la préctica hace que en la argumentacion no quepa hablar
propiamente de objetividad, sino tan sélo de imparcialidad: *...ser impar-
cial no es ser objetivo, es formar parte del mismo grupo que aquellos a
los que se juzga, sin haber tomado partido de antemano por ninguno de
ellos” (ibidem, p. 113). La nocién de imparcialidad, por otro lado, parece
estar en estrecho contacto con la de regla de justicia (ser imparcial impli-
ca que en circunstancias andlogas se reaccionaria igual) y con la de audi-
torio universal (los criterios seguidos tendrian que ser védlidos para el ma-
yor niimero posible y, en dltima instancia, para el auditorio universal cfr.
ibidem, p. 115).

3. El punto de partida de la argumentacion

Al estudiar las premisas de que se parte en una argumentacion, se pue-
den distinguir tres aspectos: el acuerdo, la eleccién y la presentacién de
las premisas.

Para poder desarrollar una argumentacioén hay que partir, en efecto, de
lo que se admite inicialmente, si bien el punto de partida mismo constitu-
ye ya un primer paso en su utilizacién persuasiva. Los objetos de acuerdo
pueden ser relativos a lo real (hechos, verdades o presunciones), o bien
relativos a lo preferible (valores, jerarquias y lugares de lo preferible).
Los primeros pretenden ser vélidos para el auditorio universal, mientras

8 “El auditorio universal es, como los demas, un auditorio concreto, el cual se modifica con el
tiempo con la idea que de €l se forma el orador” (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989, p. 742).
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que los segundos sélo serian vélidos para auditorios particulares. Asi, por
ejemplo, los hechos (tritese de hechos de observacién o de supuestos
convencionales) se caracterizan porque suscitan una adhesion tal del au-
ditorio universal que serfa inutil reforzar. Se diferencian de las verdades
porque los primeros son objetos de acuerdo precisos, limitados, mientras
que las segundas son sistemas mds complejos, uniones de hechos (por
ejemplo, teorias cientificas, concepciones filosdficas, religiosas, etc.). Y
de las presunciones porque estas —a diferencia de los hechos— si que
pueden —o necesitan— justificarse ante el auditorio universal.

Los valores son objetos de acuerdo relativos a lo preferible en cuanto
que presuponen una actitud sobre la realidad y no pretenden valer para el
auditorio universal. O, para ser mds precisos, los valores mds generales
(como lo verdadero, el bien, lo bello o lo justo) s6lo valen para el audito-
rio universal a condicién de no especificar su contenido; en la medida en
que se precisan, se presentan solamente como conformes a las aspiracio-
nes de ciertos grupos particulares. Ahora bien, lo que caracteriza a un au-
ditorio no es tanto los valores que admite, cuanto la manera como los je-
rarquiza. Y una forma de justificar una jerarquia (o un valor) consiste en
recurrir a premisas de orden muy general, esto es, a los lugares comunes
o tdpicos. La tépica vendria a constituir, pues, en la teoria de Perelman,
un aspecto de la retdrica.

Por otro lado, hay tipos de argumentacion que se desarrollan para un
auditorio no especializado, mientras que otros conciernen a auditorios
particulares que se caracterizan porque en ellos valen cierto tipo de acuer-
dos especificos. Por ejemplo, en el derecho positivo y en la teologia posi-
tiva, un hecho no tiene que ver ya con el acuerdo del auditorio universal;
un hecho es lo que los textos permiten o exigen tratar como tal. Ademas,
una discusioén no podria tener lugar si los interlocutores pudieran poner en
duda, sin ningdn limite, los acuerdos de la argumentacidn; es decir, si no
funcionara algo asi como un principio de inercia en que se basa, por
ejemplo, la técnica juridica del precedente y, en general, la regla formal
de justicia.

La inercia permite contar con lo normal, lo habitual, lo real, lo actual, y
valorizarlo, ya se trate de una situacién existente, de una opinién admitida
o de un estado de desarrollo continuo y regular. El cambio, por el contra-
rio, debe justificarse; una decision, una vez tomada, s6lo puede modificarse
por razones suficientes (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989, p. 178).
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Sin embargo, a veces se puede cometer el error consistente en apoyarse
en premisas que el interlocutor no ha admitido, y se incurre por ello en peti-
cién de principio, esto es, se postula lo que se quiere probar. Pero la peticién
de principio no es un error de tipo légico (una deduccién légica siempre
incurriria en peticidn de principio, puesto que la conclusion estd ya conte-
nida en las premisas), sino un error de argumentacién; consiste en un mal
uso del argumento ad hominem: toda argumentacién es —en sentido am-
plio— ad hominem, pues depende de lo que el interlocutor esté dispuesto
a admitir, pero se usa mal dicho argumento cuando se supone errénea-
mente que el interlocutor ha aceptado ya una tesis que se intenta que ad-
mita.

Para que una argumentacién sea posible, es necesario presuponer una
infinidad de objetos de acuerdo. Como es imposible presentar la totalidad
de esos elementos, la argumentacion serd necesariamente selectiva, y en
dos sentidos, pues hay que elegir tanto los elementos como la forma de
presentarlos. La seleccién cumple, por otro lado, un efecto de atribuir
presencia a esos elementos, lo que constituye un factor esencial en la ar-
gumentacion.

En la seleccion de lo dado, es importante estudiar el papel que juegan
la interpretacion, las calificaciones (epitetos y clasificaciones) y el uso de
las nociones. Aqui, Perelman atribuye una gran importancia al uso de no-
ciones oscuras (en su opinién, fuera del seno de un sistema formal, todas
las nociones son en mayor o menor medida oscuras), en cuanto que per-
miten acuerdos de tipo muy general. Los valores universales, que son ins-
trumentos de persuasion por excelencia —por ejemplo, el de justicia—,
son también las nociones més confusas (c¢fr. Perelman, 1978, pp. 3-17).

Finalmente, a propésito de la presentacion de las premisas, Perelman y
Olbrecht-Tyteca muestran qué papel juega la utilizacién de ciertas formas
verbales, de las modalidades de expresién del pensamiento (por ejemplo,
el uso de afirmaciones o negaciones, de aserciones, interrogaciones, pres-
cripciones, etc.) y de las figuras retoricas. Estas Ultimas no se estudian en
cuanto figuras de estilo, sino en cuanto figuras argumentativas, y apare-
cen clasificadas en tres grupos: figuras de eleccién (la definicion oratoria,
la perifrasis, la sinécdoque o la metonimia); de presencia (la onomatope-
ya, la repeticidn, la amplificacion, la sinonimia, el pseudodiscurso direc-
to); y de comunioén (la alusion, la citacion, el apostrofe). La clasificacion
atiende al efecto —o al efecto predominante— que las mismas cumplen
en el contexto de la presentacion de los datos y que puede ser, respectiva-
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mente: imponer o sugerir una eleccion; argumentar la presencia de un de-
terminado elemento; crear o confirmar la comunién con el auditorio.

4. Las técnicas argumentativas

A. Clasificacion de los argumentos

En el Tratado, Perelman y Olbrecht-Tyteca parten de una clasificacién
general de las técnicas argumentativas, de los argumentos, en dos grupos,
segin se vean como procedimientos de enlace (“unen elementos distintos
y permiten establecer entre estos elementos una solidaridad que prenten-
da, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o negativamente” ) (Perel-
man y Olbrecht-Tyteca, 1989, p. 299) o de disociacién (su objetivo es
“disociar, separar, desolidarizar, elementos considerados componentes de
un todo o, al menos, de un conjunto solidario en el seno de un mismo
sistema de pensamiento”) (ibidem, pp. 299 y 300). A su vez, los primeros
se clasifican en: argumentos cuasilégicos, cuya fuerza deriva de su proxi-
midad —pero no identificacion— con argumentos puramente 16gicos o
matematicos; argumentos basados sobre la estructura de lo real, bien se
trate de enlaces de sucesion o bien de enlaces de coexistencia; y argu-
mentos que fundan la estructura de lo real tomando como fundamento
bien el caso particular o bien la semejanza de estructuras existentes entre
elementos pertenecientes a dominios distintos (analogia). Para aclarar un
poco mas las cosas desde el principio, puede ser ttil ofrecer el siguiente
cuadro que recoge la mayor parte de las técnicas argumentativas estudia-
das en el Tratado:

TECNICAS ARGUMENTATIVAS

De enlace o asociacion:
— argumentos cuasildgicos
— ldgicos
— contradiccién
— identidad
— completa: definicién
— parcial:
— regla de justicia
— reciprocidad
— transitividad
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— mateméticos:
— de inclusién:
— relacién parte-todo
— relacién parte-parte de un todo
— dilema
— argumentos juridicos:
— a pari
— a contrario
— de comparacidén: argumento del sacrificio
— probabilidades
— argumentos basados en la estructura de lo real
— enlaces de sucesién
— basados en el nexo casual
— argumento paradigmatico
— relacién hecho-consecuencia y medio-fin
— argumentacién por etapas
— argumento del despilfarro
— argumento de la direccién
— argumento de la superacién
— enlaces de coexistencia:
— relacién acto-persona: argumento de autoridad
— relacién individuo-grupo
— relacién simbdlica
— doble jerarquia
— diferencias de grado y de orden
— argumentos que fundan la estructura de lo real:
— argumentacion por el caso particular
— ejemplo
— ilustracién
— modelo
— razonamiento por analogia.

De disociacién.

B. Argumentos cuasilogicos

Los argumentos cuasilégicos, que se basan en estructuras légicas en
sentido estricto, pueden hacer referencia, a su vez, a la nocién de contra-
diccidn, de identidad y de transitividad.

En el plano de un discurso no formal, lo que surgen no son tanto con-
tradicciones en sentido estricto, como incompatibilidades (estas tltimas
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se diferencian de las primeras en que su existencia estd en funcién de las
circunstancias, es decir, no tienen un carécter abstracto); mientras que la
contradiccion formal se vincula con la nocién de absurdo, la de incompa-
tibilidad va ligada con la de ridiculo: una afirmacién es ridicula cuando
entra en conflicto, sin justificacién, con una opinién admitida; a su vez, el
ridiculo puede lograrse a través de la ironia, que es un procedimiento con-
sistente en querer hacer entender lo contrario de lo que se dice; el uso de
la ironia implica, asi, un tipo de argumentacién indirecta que viene a
equivaler al argumento por reduccién al absurdo en geometria.

Por lo que se refiere a la nocién de identidad, la identificacién de se-
res, acontecimientos o conceptos es un argumento cuasilégico cuando
esta operacion no se considera ni arbitraria ni evidente. Se pueden distin-
guir dos procedimientos de identificacién: la identidad completa y la
identidad parcial. El procedimiento mds caracteristico de identidad com-
pleta es la definicion, que puede jugar un doble papel en la argumenta-
cion, sobre todo cuando existen varias definiciones de un término del len-
guaje natural: por un lado, las definiciones pueden justificarse con ayuda
de argumentaciones; y, por otro lado, las definiciones son ellas mismas
argumentos, esto es, sirven para hacer avanzar el razonamiento. En cuan-
to a la identidad parcial, aqui, a su vez, cabe distinguir entre la regla de
Jjusticia (que permite, por ejemplo, presentar como una argumentacion
cuasilégica el uso del precedente) y los argumentos de reciprocidad, que
llevan a la aplicacién del mismo trato a situaciones que no son idénticas,
sino simétricas (una relacién es simétrica, cuando si vale Rxy, entonces
también vale Ryx), con lo que, en definitiva, el principio de reciprocidad
(en que se basa una moral de tipo humanista, bien se trate de principios
judeocristianos, como no hagas a los demds lo que no quieras que te ha-
gan a ti, o bien del imperativo categérico kantiano) viene a implicar tam-
bién —o a justificar— la aplicacién de la regla de justicia.

Finalmente, los argumentos que se basan en la nocion de transitividad
(una relacién es transitiva cuando, si vale Rxy y Ryx, entonces también
vale Rxz) son especialmente aplicables cuando existen relaciones de soli-
daridad (los amigos de tus amigos son mis amigos) y antagonismo, y
cuando se trata de ordenar seres o acontecimientos sobre los que no cabe
confrontacién directa (si A es mejor que B y B es mejor que C, entonces A
es mejor que C).

La nocién matematica de inclusion puede entenderse en el sentido de la
relacién entre las partes y el todo, de donde surgen diversos tipos de argu-



56 MANUEL ATIENZA

mentos (por ejemplo, el valor de la parte es proporcional a lo que repre-
senta en comparacion con el todo), o bien como relacién entre las partes
resultantes de la divisién de un todo. Esto tltimo, es decir, el argumento
de la divisién, es la base del dilema (una de cuyas formas consiste en
mostrar que de dos posibles opciones que se presentan en una situacion,
ambas conducen a un resultado inaceptable), pero también de los argu-
mentos juridicos a pari (lo que vale para una especie vale también para
otra especie del mismo género) o a contrario (lo que vale para una no
vale para la otra, porque se entiende que esta dltima es una excepcién a
una regla sobreentendida referente al género).

En los argumentos de comparacién (en los que estd subyacente la idea
de medida, susceptible hasta cierto punto de prueba) se confrontan varios
objetos para evaluarlos unos en relacién con otros. Un argumento de
comparacién frecuentemente usado es el que se vale del sacrificio que se
estd dispuesto a sufrir para obtener cierto resultado y que estd en la base
de todo sistema de intercambio econémico (por ejemplo, en la compra-
venta), aunque el argumento no se limita al campo econémico.

Los argumentos que se basan en la nocién de probabilidad, en fin, son
caracteristicos de la tradicién utilitarista, y uno de los efectos de su uso es el
de dotar de un cardcter mas empirico al problema sobre el que se discute.

C. Argumentos basados en la estructura de lo real

Los argumentos fundamentados en la estructura de lo real se sirven de
enlaces de sucesion o de coexistencia para establecer una solidaridad en-
tre juicios admitidos y otros que se tratan de promover. Los que se apli-
can a enlaces de sucesién “unen un fenémeno con sus consecuencias o
sus causas” (Perelman y Obrecht-Tyteca, 1989, p. 404). Aqui se incluye,
por ejemplo, el argumento pragmdtico, que permite apreciar un acto o un
acontecimiento con arreglo a sus consecuencias favorables o desfavora-
bles. Este tipo de argumento juega un papel tan esencial que a veces se ha
querido reducir a él toda argumentacion razonable.’ Esto, en opinion de
Perelman, no es aceptable, pues su uso plantea diversas dificultades
(como la de establecer todas las consecuencias de un acto o distinguir las
consecuencias favorables de las desfavorables) que sélo pueden resolver-
se recurriendo a argumentos de otros tipos. También se sirven de un enla-

9 Como hace, por ejemplo, Bentham (cfr. Perelman, 1958).
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ce de sucesion los argumentos que consisten en interpretar un aconteci-
miento segtn la relacién hecho-consecuencia o bien medio-fin (los fines,
a diferencia de las consecuencias, son queridos, esto es, tienen caracter
voluntario). O, en fin, los que se basan, en general, en la relacién medio-
fin, que son tan importantes en la filosoffa politica.

Ademds, en este apartado se incluyen también otros argumentos que se
refieren a la sucesién de dos o mds acontecimientos y que, sin excluir ne-
cesariamente la idea de causalidad, no la ponen —como los anteriores—
en un primer plano. Asi ocurre con el argumento del despilfarro, que
consiste en sostener que, puesto que ya se ha comenzado una obra y se
han aceptado sacrificios que serfan inttiles en caso de renunciar a la em-
presa, es preciso proseguir en la misma direccién; con el argumento de la
direccion, que consiste esencialmente en la advertencia contra el uso del
procedimiento de las etapas (si se cede esta vez, se deberd ceder un poco
mads la proxima vez, hasta llegar...); o con el argumento de la superacion
(depasement), que insiste en la posibilidad de ir siempre en un sentido
determinado sin que se entrevea un limite en esta direccidn, y esto con un
crecimiento continuo de valor.

Los argumentos fundamentados en la estructura de lo real que se em-
plean en los enlaces de coexistencia, “asocian a una persona con sus ac-
tos, un grupo con los individuos que lo componen y, en general, una esen-
cia con sus manifestaciones” (ibidem, p. 404). La relacién acto-persona
da lugar a diversos tipos de argumentos, pues tanto cabe que los actos
influyan sobre la concepcion de la persona, como que sea la persona
quien influya sobre sus actos; o que se den relaciones de interaccion en
que no es posible dar primacia a ninguno de los dos elementos.

Un tipo caracteristico de argumento basado en la relacién acto-persona
(y, en particular, en el prestigio de una persona o grupo de personas) es el
argumento de autoridad, que se sirve de dicha relacién como medio de
prueba a favor de una tesis. Para Perelman, la legitimidad de este argu-
mento no puede ponerse en cuestiéon de manera general, pues cumple un
papel muy importante, especialmente cuando la argumentacién trata con
problemas que no conciernen simplemente a la nocién de verdad. Este es,
por ejemplo, el caso del derecho, donde el precedente judicial se basa
precisamente en la nocién de autoridad. Las relaciones entre un grupo y
sus miembros pueden analizarse en términos esencialmente semejantes a
la relacion acto-persona. Y lo mismo ocurre cuando se conectan fendme-
nos particulares con otros que se consideran la expresion de una esencia.
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Perelman entiende también que es ttil aproximar a los enlaces de coe-
xistencia los enlaces simbdlicos, que conectan el simbolo a lo que simbo-
liza, estableciendo entre ambos elementos una relacioén de participacion:
el simbolo se distingue del signo, porque la relacién entre el simbolo y lo
simbolizado no es puramente convencional (por ejemplo, el ledn es sim-
bolo de valor, la cruz es simbolo del cristianismo, etc.).

Los enlaces de coexistencia, en fin, pueden servir también de base a
argumentos mds complejos, como el argumento de doble jerarquia: una
jerarquia entre valores se justifica por medio de otra jerarquia; por ejem-
plo, la jerarquia de las personas acarrea una gradacién de los sentimien-
tos, acciones, etc., que emanan de ellas. Y los argumentos relativos a las
diferencias de orden y de grado: un cambio de grado o cuantitativo puede
dar origen a un cambio de naturaleza, un cambio cualitativo, lo que da
lugar a diversos tipos de argumentos; por ejemplo, a sostener que no se
debe realizar una accidén que implique un cambio del primer tipo si hay
razones para no desear un cambio del segundo tipo.

D. Argumentos que fundan la estructura de lo real

Los enlaces que fundan la estructura de lo real recurriendo al caso par-
ticular dan lugar esencialmente a tres tipos de argumentos: el ejemplo, la
ilustracién y el modelo. En la argumentacion por el ejemplo, el caso parti-
cular sirve para permitir una generalizacién: en las ciencias se tratard de
formular una ley general, mientras que en el derecho, la invocacion del
precedente equivale a considerarlo como un ejemplo que funda una regla
nueva (la que se expresa en la ratio decidendi). A diferencia del ejemplo,
la ilustracion afianza (pero no fundamenta) una regularidad ya estableci-
da: asi, una determinada disposicidn juridica se verd como una ilustracién
de un principio general en cuanto que hace patente el principio el cual,
sin embargo, no debe su existencia a dicha disposicién. En fin, en el mo-
delo, un comportamiento particular sirve para incitar a una accién que se
inspira en él.

El razonamiento por analogia, tal y como lo entiende Perelman (cfr.
Atienza, 1986), no coincide con lo que los juristas denominan asi, es de-
cir, con el argumento a simili o a pari, y de ahi que Perelman piense que
no tiene gran importancia en el derecho. En el Tratado, la analogia se
concibe como una similitud de estructuras, cuya férmula general seria:
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A/B = C/D (por ejemplo, los casos no previstos son al derecho lo que las
lagunas a la superficie terrestre), y en donde se cumplen las siguientes
condiciones: 1) el conjunto de los términos C y D, llamado foro, debe ser
mejor conocido que el conjunto de los términos A y B, denominado tema;
de esta manera, el foro permite aclarar la estructura o establecer el valor
del tema. 2) Entre el tema y el foro debe existir una relacién de asimetria, de
tal manera que de A/B = (/D no puede pasarse a afirmar también C/D =
A/B; en esto se diferencia la analogia de una simple proporcion matemd-
tica (si 2/3 = 6/9, entonces también vale 6/9 = 2/3). 3) Tema y foro deben
pertenecer a dominios diferentes; si pertenecieran a un mismo dominio y
pudieran subsumirse bajo una estructura comun, estariamos ante un ejem-
plo o una ilustracién. 4) La relacién de semejanza, por dltimo, es una re-
lacién que se establece entre estructuras, no entre términos; no es tanto,
por asi decirlo, una relaciéon de semejanza, como una semejanza de rela-
ciones. Esto permite diferenciar la analogia de la identidad parcial, del
argumento a pari y de la metdfora que Perelman considera como una
“analogia condensada” (cfr. Perelman, 1969b). La metéfora es, concreta-
mente, el resultado de la fusion de un elemento del foro con un elemento del
tema; asi, partiendo del ejemplo anterior, se utiliza una metafora cuando
se llama a un caso no previsto (A) una laguna del derecho (C de B).

E. Argumentos de disociacion

Mientras que las técnicas de ruptura de enlaces consisten en afirmar
que estin indebidamente asociados elementos que deberian permanecer
separados e independientes (y por eso se estudian en relacién con los di-
versos argumentos de enlace o asociacién), “la disociacién presupone la
unidad primitiva de dos elementos confundidos en el seno de una misma
concepcién, designados por una misma nocién”; con la disociacién “ya
no se trata de romper los hilos que enlazan dos elementos aislados, sino
de modificar su propia estructura” (Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989, p.
628). Asi, la disociacion de las nociones consiste en una transformacion
“provocada siempre por el deseo de suprimir una incompatibilidad, naci-
da de la confrontacidon de una tesis con otras, ya se trate de normas, he-
chos o verdades” (ibidem, p. 629). Un ejemplo de utilizacién de un argu-
mento de disociacidn lo constituye la introduccién por un jurista de una
distincidn dirigida a conciliar normas que de otra forma serian incompati-
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bles (es la misma funcién que cumplian los distinguo de la teologia escol4s-
tica). El prototipo de toda disociacion es la pareja apariencia-realidad, que
surge de la necesidad de evitar incompatibilidades entre apariencias que no
pueden ser consideradas todas expresion de la realidad, si se parte de la
hipétesis de que todos los aspectos de lo real son compatibles entre si; por
ejemplo, el palo hundido parcialmente en el agua parece que estd doblado
cuando lo miramos y recto cuando lo tocamos, pero en realidad no puede
estar recto y doblado al mismo tiempo. Del mismo modo, el hombre no
puede ser al mismo tiempo libre y esclavo, lo que llevé a Rousseau a dis-
tinguir entre el estado de sociedad civil (en que el hombre aparece enca-
denado como consecuencia, sobre todo, de la invencién de la propiedad
privada) y el estado de naturaleza (en que el hombre es ciertamente un ser
libre). Perelman y Olbrecht-Tyteca llaman “parejas filos6ficas” a las que
resultan (a semejanza de la pareja apariencia/realidad) de una disociacién
de las nociones: por ejemplo, medio/fin; consecuencia/hecho o principio;
acto/persona; relativo/absoluto; teoria/practica; letra/espiritu. Estas pare-
jas se usan en todos los niveles y dominios y juegan un papel eminente en
cuanto expresiéon de una determinada vision del mundo (cfr. Olbrecht-
Tyteca, 1979).

F. Interaccion y fuerza de los argumentos

El andlisis anterior de los argumentos es, sin embargo, insuficiente.
Por un lado, porque la clasificacién no es exhaustiva ni permite tampoco
diferenciar clases de argumentos que se excluyan mutuamente. Es decir, un
mismo argumento real puede explicarse a partir de diversas técnicas argu-
mentativas: el precedente —como hemos visto— serfa un supuesto de
aplicacién de la regla de justicia, pero también de uso del argumento de au-
toridad y del argumento a partir de ejemplos; y la definicién no es s6lo un
instrumento de la argumentacién cuasildgica, sino también un instrumen-
to de disociacion, si se usa para diferenciar el sentido aparente de una no-
cién de su significado verdadero (cfr. Perelman y Olbrecht-Tyteca, 1989,
pp- 675 y ss.).

Por otro lado, lo que importa en la argumentacién no es tanto los ele-
mentos aislados los argumentos- cuanto el todo del que forman parte.
Como antes se dijo, todos los elementos de la argumentacion estdn en
constante interaccidn, lo cual se produce desde varios puntos de vista:
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“interaccion entre diversos argumentos enunciados, interaccién entre és-
tos y el conjunto de la situacién argumentativa, entre éstos y su conclu-
sién y, por ultimo, interaccion entre los argumentos contenidos en el dis-
curso y los que tienen a este dltimo por objeto” (ibidem, p. 699). El
orador debera tener en cuenta este complejo fenémeno de interaccién a la
hora de elegir sus argumentos, asi como la amplitud y el orden de la argu-
mentacién. Para ello tendrd que guiarse por una nocién confusa pero in-
dispensable, la de fuerza de los argumentos.

En el Tratado se sugieren diversos criterios para valorar la fuerza de los
argumentos, pero el principio que se considera capital es el de la adapta-
cion al auditorio. Sin embargo, esto puede entenderse de dos maneras, en
cuanto que puede pensarse que un argumento sélido es un argumento efi-
caz que determina la adhesion a un auditorio, o bien un argumento vélido,
es decir, un argumento que deberia determinar dicha adhesién. Segtin Pe-
relman, independientemente de la importancia que tenga tanto el elemento
descriptivo —la eficacia— como el normativo —la validez— para la
apreciacion de la fuerza de los argumentos, lo cierto es que “en la préacti-
ca se distingue entre argumentos fuertes y argumentos débiles” (ibidem,
p. 705). Aunque este sea uno de los puntos mds oscuros del Tratado, Pe-
relman parece sugerir un doble criterio: uno que se aplica a todos los ar-
gumentos en general y otro caracteristico de cada uno de los campos de la
argumentacion.

Nuestra tesis consiste en que se aprecia esta fuerza gracias a la regla de
justicia: lo que, en cierta situacién, ha podido convencer, parecerd convin-
cente en una situacion semejante, o andloga. En cada disciplina particular,
el acercamiento entre situaciones serd objeto de un examen y de un refina-
miento constantes. Toda iniciacién en un campo racionalmente sistematiza-
do, no sélo proporciona el conocimiento de los hechos y las verdades de la
rama en cuestion, de su terminologia especifica, de la manera en que se han
de emplear los instrumentos de que dispone, sino también educa sobre la
apreciaciéon del poder de los argumentos utilizados en esta materia. Asi
pues, la fuerza de los argumentos depende en gran medida de un contexto
tradicional (ibidem, p. 705).

III. LA LOGICA COMO ARGUMENTACION

Como antes vimos, Perelman distingue entre una retdrica general y una
retérica aplicada a campos especificos, como el caso del derecho. Al estu-
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dio de las técnicas y razonamientos propios de los juristas lo llama, sin
embargo, logica juridica. Pero la l6gica jurista no es, para Perelman, una
rama de la légica formal aplicada al derecho, porque los razonamientos
juridicos no pueden reducirse en absoluto a razonamientos 16gico-forma-
les (y de ahi sus diferencias con Kalinowski o Klug), sino —como hemos
dicho— una rama de la retérica: la argumentacion juridica es, incluso, el
paradigma de la argumentacién retérica. En definitiva, se trata de nuevo
de la distincién entre razonamientos analiticos y dialécticos, que se re-
monta a Aristételes:

El papel de la 16gica formal es hacer que la conclusion sea solidaria con
las premisas, pero el de la 16gica juridica es mostrar la aceptabilidad de las
premisas... La 16gica juridica, especialmente la judicial... se presenta, en
conclusién, no como una légica formal, sino como una argumentacién que
depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su mi-
sioén, y de la idea que se hacen del derecho y de su funcionamiento en la
sociedad (Perelman, 1979b, pp. 232-233).

Sin embargo, Perelman va mds alld de Aristételes (cfr. Alexy, 1978, p.
159), pues mientras que este entiende que la estructura del razonamiento
dialéctico es la misma que la del silogismo (la diferencia radicaria exclu-
sivamente en la naturaleza de las premisas; en el caso del razonamiento
dialéctico son sélo plausibles), Perelman entiende que el paso de las pre-
misas a la conclusién difiere en la argumentacion:

Mientras que en el silogismo, el paso de las premisas a la conclusién es
necesario, no ocurre lo mismo cuando se trata de pasar de un argumento a
una decision. Este paso no puede ser en modo alguno necesario, pues, si lo
fuera, no nos encontrariamos en modo alguno ante una decisién, que supo-
ne siempre la posibilidad de decidir de otra manera o de no tomar ninguna
decision (Perelman, 1979b, p. 11).

Por otro lado, la especificidad del razonamiento juridico parece consis-
tir en lo siguiente: a diferencia de lo que ocurre en las ciencias (especial-
mente en las ciencias deductivas) y a semejanza de lo que ocurre en la
filosofia y en las ciencias humanas, en la argumentacién juridica resulta
dificil lograr un acuerdo entre las partes; es decir, la argumentacién tiene
el caricter de una controversia. Sin embargo, esta dificultad consigue su-
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perarse mediante la imposicién de una decision por la via de la autoridad,
mientras que en la filosofia y en las ciencias humanas, cada una de las
partes permanece en sus posiciones. En particular, la autoridad judicial
juega, en la concepcion de Perelman, un papel central, y de ahi que consi-
dere que en el procedimiento judicial es donde “el razonamiento juridico
se manifiesta por antonomasia” (ibidem, p. 201).

Puesto que la l6gica juridica estd ligada a la idea que se tiene del derecho,
Perelman traza una evolucién histérica tanto del concepto de derecho como
de las técnicas del razonamiento juridico en Roma y en la Edad Media
(esforzdndose por mostrar cémo el derecho se elabora segiin un modelo
dialéctico o argumentativo), hasta llegar a los teéricos iusracionalistas de
los siglos XVII y XVIII, que trataron de construir una jurisprudencia uni-
versal fundada en principios racionales siguiendo un modelo de razona-
miento deductivo. A este ideal de jurisprudencia universal se opusieron
tres tesis: la de Hobbes (el derecho no es expresion de la razén, sino de la
voluntad soberana), la de Montesquieu (las leyes son expresion de la ra-
z6n, pero relativas a un medio social, a una época histérica, etc.) y la de
Rousseau (el derecho es producto de la voluntad general de la nacién),
que confluyeron en la revolucién francesa y determinaron la nueva con-
cepcion del derecho y del razonamiento juridico, que surge de alli. En
efecto, con la Revolucién francesa (y el subsiguiente Cédigo de Napo-
le6n) tienen lugar una serie de cambios fundamentales: el derecho se en-
tiende como el conjunto de leyes que son expresion de la soberania nacio-
nal; aparecen sistemas juridicos bien elaborados; el papel de los jueces se
reduce al minimo, y se establece la obligacién de motivar las sentencias,
las cuales pasan a ser también objeto de conocimiento publico.

A partir del Cédigo de Napeledn, en el continente europeo se habrian
sucedido basicamente —de acuerdo con la exposicién de Perelman— tres
teorias relativas al razonamiento judicial. La primera de ellas, la de la es-
cuela de la exégesis, habria dominado en el pensamiento juridico continen-
tal'® hasta aproximadamente 1880. Se caracteriza por su concepcion del
derecho como un sistema deductivo y por la configuracién que hace del ra-
zonamiento judicial, segtin la conocida teoria del silogismo. Al juez sé6lo

10 En su bosquejo histérico, Perelman parece haberse olvidado de la escuela histérica alemana y
de la jurisprudencia de conceptos.
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le preocupa que su decision sea conforme a derecho, y no entra a conside-
rar las posibles consecuencias o el cardcter razonable o no de la misma.

A la segunda concepcidn Perelman la denomina teleoldgica, funcional
y socioldgica, y sus origenes estarian en la obra de Ihering (el segundo
lhering, para ser mds exactos). El derecho no se entiende ya como un
“sistema mds o menos cerrado, que los jueces deben aplicar utilizando
métodos deductivos a partir de unos textos convenientemente interpreta-
dos. Por el contrario, es un medio del que el legislador se sirve para al-
canzar unos fines y para promover unos determinados valores” (ibidem,
p. 74). Por tanto, el juez no puede contentarse ya con efectuar una simple
deduccion silogistica, sino que debe remontarse a la intencion del legisla-
dor, pues lo que cuenta, sobre todo, es el fin social que este persigue, y de
ahi que el juez se vea obligado a salirse de los esquemas de la l6gica for-
mal y a utilizar diversas técnicas argumentativas en la indagacién de la
voluntad del legislador (argumentos a simili, a contrario, psicolégico, te-
leoldgico, etc.).

La tercera concepcidn, que se puede denominar concepcidn tépica del
razonamiento juridico, predomina, segin Perelman, en el razonamiento
judicial de los paises occidentales después de 1945. Tras la experiencia
del régimen nacional-socialista, habria surgido en los paises continentales
europeos una tendencia a aumentar los poderes de los jueces en la elabo-
racién del derecho, con lo cual se habria operado también una aproxima-
cién entre el sistema juridico continental y el anglosajon y sus correspon-
dientes concepciones del razonamiento juridico (judicial). La experiencia
nazi ha supuesto, para Perelman, la critica definitiva al positivismo juridi-
co y a su pretensiéon de eliminar del derecho toda referencia a la justicia.
En definitiva, la nueva concepcién del derecho estaria caracterizada por
la importancia atribuida a los principios generales del derecho y a los lu-
gares especificos del derecho (los topicos juridicos). El razonamiento ju-
ridico no es ya ni “una simple deduccién silogistica”, ni tampoco “la
simple busqueda de una solucién equitativa”, sino “la busqueda de una
sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez el valor de la soluciéon y su
conformidad con el derecho” (ibidem, p. 114). O, dicho de otra forma, la
conciliacién de los valores de equidad y seguridad juridica, la bisqueda
de una solucién que sea “no s6lo conforme con la ley, sino también equi-
tativa, razonable y aceptable” (ibidem, p. 178).
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IV. UNA VALORACION CRITICA DE LA TEORIA
DE PERELMAN

1. Una teoria de la razon prdctica

La importancia de la obra de Perelman —como muchas veces se ha
escrito— radica esencialmente en su intento de rehabilitar la razén practi-
ca, es decir, de introducir algin tipo de racionalidad en la discusién de
cuestiones concernientes a la moral, el derecho, la politica, etc., y que
venga a significar algo asi como una via intermedia entre la razén tedrica
(la de las ciencias l6gico-experimentales) y la pura y simple irracionali-
dad. Ademds, su propuesta se caracteriza no sélo por la amplitud con que
concibe la argumentacidn, sino también porque toma en cuenta los razo-
namientos practicos tal y como se proesentan en la realidad.!! En fin, la
importancia concedida al eje pragmatico del lenguaje (el objetivo de la
argumentacion es persuadir), al contexto social y cultural en que se desa-
rrolla la argumentacion, al principio de universalidad (la regla de justicia)
0 a las nociones de acuerdo y de auditorio (sobre todo, de auditorio uni-
versal), anticipa elementos esenciales de otras teorias de la argumenta-
cién que hoy centran el debate concerniente a la razén practica. Como
ejemplo bastara sefialar las analogias entre la nocién de auditorio univer-
sal y la de comunidad ideal de didlogo habermasiana, aunque este no sea
el tnico punto de coincidencia entre Perelman y Habermas (cfr. Alexy,
1978, pp. 156 y ss.).

Todos estos elementos han contribuido, sin duda, a que la obra de Perel-
man haya tenido una amplisima difusién y en ambitos muy diversos que
van desde la teoria del derecho a la teoria de la comunicacién, pasando
por la ciencia politica, la filosoffa moral, etc.!? Lo que no esta claro, sin
embargo, es que la Nueva retdrica haya logrado realmente sentar las ba-
ses de una teoria de la argumentacién que pueda cumplir las funciones
—descriptivas y prescriptivas— que le atribuye Perelman; de hecho, la
recepcion de su obra ha sido, con cierta frecuencia, una recepcidn critica.

11 Cfr. Perelman (1968, p. 185); también Zyskind (1979, p. 31) y Arnold (1986, p. 41). En La
logica juridica y la retorica (Perelman, 1979b), hay también abundante material de razonamientos
juridicos extraidos fundamentalmente de sentencias de jueces franceses y belgas.

12 Cfr. Perelman (1968, p. 185); también Zyskind (1979, p. 31) y Arnold (1986, p. 41). En La
logica juridica y la retorica (Perelman, 1979b), hay también abundante material de razonamientos
juridicos extraidos fundamentalmente de sentencias de jueces franceses y belgas.
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Dividiré en tres apartados las objeciones que se le pueden poner —y que
se le han puesto—, segiin que se trate de una critica conceptual, de una
critica ideoldgica, o de una critica relativa a su concepcion del derecho y
del razonamiento juridico.

2. Critica conceptual

Podria decirse que el pecado capital de Perelman, desde el punto de
vista tedrico, es la falta de claridad de practicamente todos los conceptos
centrales de su concepcién de la retérica. También es cierto que el propio
Perelman ha defendido la tesis de que las nociones confusas no sélo son
inevitables, sino que juegan un papel muy importante en la argumenta-
cién. Pero ello no le pone a salvo —me parece— de la critica. En primer
lugar, porque la oscuridad conceptual tiene, desde luego, que tener un li-
mite —algo en lo que el propio Perelman estd de acuerdo, aunque segura-
mente no lo haya practicado siempre—, para que el uso no se convierta
en abuso. Y, en segundo lugar, porque una cosa es argumentar sobre
cuestiones pricticas y otra distinta es escribir una obra tedrica sobre la
argumentacion: en el primer caso se trata —cabe pensar— de persuadir, y
para ello puede ser Util manejar nociones confusas; pero en el segundo se
trata, por el contrario, de explicar, y una explicacién mediante nociones
confusas es precisamente eso, una explicacidon confusa, pero no una bue-
na explicacién. Veamos algunos ejemplos de ello.

A. Sobre la clasificacion de los argumentos

La clasificacion de los argumentos que aparece en el Tratado dista
bastante de ser clara e incluso ttil. Por un lado, la distincién entre proce-
dimientos de asociacién y de disociacion parece artificiosa, pues las dos
técnicas se implican reciprocamente (cfr. Pieretti, 1969, p. 104). Prueba
de esta artificiosidad es que en el Tratado se considera que la técnica del
distinguo escoldstico es un ejemplo de disociacién, mientras que en La
logica juridica y la nueva retorica (Perelman, 1979b, p. 19), se vincula a
los argumentos juridicos a simili, a fortiri y a contrario los cuales, en el
Tratado, formaban parte de los argumentos cuasilégicos. Ya vimos que
Perelman insistia en que la clasificacién que €l ofrecia de los argumentos
era en cierto sentido arbitraria. Pero la arbitrariedad llega hasta el extre-
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mo de que, a la hora de clasificar los argumentos, los supuestos de duda
son mds que los de claridad; entonces lo que no se ve es la utilidad de
emprender tal esfuerzo clasificatorio. Por otro lado, con respecto a la cla-
sificacién entre argumentos cuasilégicos, argumentos que se basan en la
estructura de lo real y argumentos que fundamentan la estructura de lo
real, lo que no queda claro es cudl sea el criterio de clasificacion utilizado
(cfr. Pieretti, 1969, pp. 105 y ss), y, especialmente, en qué consiste la dis-
tincién entre los dos tdltimos tipos de argumentos (cfr. Alexy, 1978, p.
167). Como consecuencia de todo ello, uno de los grandes esfuerzos em-
prendidos por Perelman, el del analisis de las diversas técnicas argumen-
tativas, queda, en buena medida, desvalorizado, pues el andlisis de la es-
tructura de cada argumentos no puede considerarse satisfactorio cuando
no esté claro cudl es el marco en que se inserta y, por tanto, cémo se rela-
cionan entre si las diversas estructuras.

B. Sobre la fuerza de los argumentos

La nocién de fuerza de un argumento —obviamente central para cual-
quier teoria de la argumentacion— es también susceptible de diversos ti-
pos de critica. Dejando a un lado el problema de hasta qué punto se trata
de una nocién descriptiva o prescriptiva, en el Tratado (segiin la recons-
truccién que hace Apostel [cfr. Apostel, 1979 y también Fisher, 1986, p.
100]), la fuerza de un argumento dependeria de diversos factores, como la
intensidad de la aceptacién por un auditorio, la relevancia del argumento
para los propésitos del orador y del auditorio, la posibilidad de ser refuta-
do (es decir, hasta qué punto el auditorio acepta ciertas creencias que per-
mitirfan refutar el argumento) y las reacciones de un auditorio considera-
do jerdrquicamente superior (un argumento es mds fuerte que otro si un
auditorio cree que dicho argumento tendria més fuerza para un auditorio
al que considera jerdrquicamente superior).

A partir de aqui, Apostel condensa su critica en cinco puntos, de los
cuales los tres primeros se refieren a problemas conceptuales relativos a
la definicion de fuerza de un argumento, y los dos ultimos a los procedi-
mientos inductivos para descubrir dicha fuerza. En sintesis, los puntos se-
rian éstos: 1) a los criterios aludidos por Perelman y Olbrecht-Tyteca ha-
bria que afiadir al menos otro mds concerniente a la estructura del
argumento, esto es, a la relacién entre las premisas y la conclusion. 2) Se
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necesitarian reglas que no se suministran— sobre cémo combinar entre si
los criterios anteriores. 3) Los conceptos utilizados en esos criterios no se
definen de una sola manera; por ejemplo, los diferentes miembros de un
auditorio no aceptan las diferentes premisas en un grado igual; el grado
de aceptacion no permanece constante durante todo el tiempo en que se
desarrolla el argumento; el orador y el auditorio persiguen diferentes pro-
positos, etc. 4) Para descubrir cudl es el grado de aceptacion de un argu-
mento, su relevancia, etc., tendriamos que descubrir previamente cudl es
la fuerza del discurso en cuyo contexto se desarrolla el argumento; ahora
bien, esto dltimo es algo considerablemente complejo de fijar, pues la
fuerza del discurso estd en funcién de un determinado orador, tiempo y
contexto. 5) Aunque fuera posible resolver el problema anterior, nos en-
contrariamos con la dificultad de pasar de la fuerza de un discurso a la
fuerza de un argumento: un argumentos se usa en cierto lugar del discur-
s0, va acompaiado de otros argumentos que interaccionan con él, etc. En
definitiva, no parece que la Nueva Retorica suministre criterios operati-
vos para distinguir los argumentos fuertes de los débiles, si a la nocién de
fuerza de un argumento se le atribuye un significado empirico.

C. El auditorio universal

Sin embargo, a pesar de lo anterior, podria pensarse que en Perelman
si que existe un modo de distinguir los buenos de los malos argumentos
cuando esta nocién se interpreta en un sentido mas bien normativo que
empirico. Un buen argumento —un argumento fuerte— es el que valdria
frente al auditorio universal. Esta nocién, como ya se ha dicho, desempe-
fia un papel central en la construccién perelmaniana, pero hay algunas ra-
zones para dudar de su solidez. Con bastante frecuencia se ha sefialado
que el concepto de auditorio universal de Perelman es ambiguo, pero la
ambigiiedad no se ha visto siempre de la misma manera.

Aarnio, por ejemplo (1987, p. 221), cifra la ambigiiedad en que el au-
ditorio universal tiene, por un lado, un caracter ideal (el auditorio univer-
sal serfa “la humanidad ilustrada), pero, al mismo tiempo, esta histori-
camente y culturalmente determinado, es decir, depende de hechos
contingentes. Desde luego, es cierto que una teoria realista de la argu-
mentacion tiene que dar cuenta tanto del postulado de la racionalidad
como de la relatividad histérica y social de la argumentacion (cfr. New-
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mann, 1986, p. 69), pero ello no se consigue simplemente construyendo
conceptos en los que ambas dimensiones aparecen sin ningin tipo de arti-
culacién o, al menos, sin ninguna articulacién convincente.

Alexy, por su lado, parece aceptar el cardcter ideal de la nocién, pero
entiende que en Perelman se encuentran dos sentidos distintos de audito-
rio universal. Por un lado, el auditorio universal seria una construccion
del orador (de ahi su caricter ideal), que, por tanto, depende de las ideas
de individuos particulares y de diversas culturas. Pero, en ese caso, un
auditorio s6lo es un auditorio universal par quien lo reconoce como tal,
con lo que el papel normativo de la nocién resulta seriamente limitado
(cfr. Alexy, 1978a, p. 162). Por otro lado, en Perelman hay otra nocién de
auditorio universal que se inspira en el imperativo categérico de Kant'3 y
que se formula asi: Debes comportarse como si fueras un juez cuya ratio
decidendi deba proporcionar un principio vdlido para todos los hombres.
El acuerdo del auditorio universal es el acuerdo de fodos los seres racio-
nales o simplemente de fodos. Alexy entiende que, a partir de aqui, el
auditorio universal puede determinarse como “la totalidad de los hom-
bres en el estado en que se encontrarian si hubieran desarrollado sus
capacidades argumentativas” y que tal estado se corresponde con la ha-
bermasiana situacion ideal de didlogo (Alexy, 1978a, p. 163; cfr. infra,
capitulo sexto, apartado I.1). Alexy no excluye el que ambas determina-
ciones sean compatibles, pero, en ese caso, duda de que un concepto tan
ampliamente formulado pueda servir como medida para valorar los argu-
mentos.

En fin, Gianformaggio ve la ambigiiedad de la nocién desde otra ver-
tiente. También para ella el concepto es, efectivamente, susceptible de
dos interpretaciones diferentes. La primera implica la idea de que argu-
menta frente a un auditorio universal quien argumenta con seriedad y de
buena fe y estd convencido de las conclusiones que sostiene y de los pro-
cedimientos que utiliza; asi interpretada, la nocién no serfa problematica,
pero resultaria mas bien banal, y, desde luego, el interés que se ha puesto
en la misma no estarfia justificado. Segtin la segunda interpretacion, argu-
menta frente al auditorio universal quien no argumenta ad hominem, es

13 Alexy cita a este respecto la obra de Perelman, Fiinf Vorlesungen iiber Gerechtigkeit (Perel-
man, 1967a). Por otro lado, es interesante tener en cuenta (c¢fr. Golden, 1986, p. 287 y Perelman,
1986, p. 14) que, para la formulacién de este concepto, Perelman parece haberse inspirado en Santo
Tomds, Aristételes y Kant. Quizds esta diversidad de las fuentes explique, en parte, la ambigiiedad
que puede encontrarse en la nocion.
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decir, quien no sélo estd convencido de la correccién y de la lealtad del
procedimiento que usa, sino que estd también convencido de la evidencia
en el Tratado; si se asumen conscientemente juicios de valor como pre-
misas de la argumentacién, entonces seria l6gicamente imposible dirigir-
se al auditorio universal, pues los juicios de valor tinicamente valen frente
a auditorios particulares (cfr. Gianformaggio, 1973, pp. 218-219).14

Como conclusién quizas pudiera decirse que el auditorio universal pe-
relmiano es, mds que un concepto cuidadosamente elaborado, simple-
mente una intuicién feliz.

3. Critica ideolégica

Pero si el pecado capital de Perelman, desde el punto de vista tedrico,
es la falta de claridad conceptual, desde el punto de vista practico lo es el
conservadurismo, ideoldgico. Este conservadurismo, por otro lado, tiene
bastante que ver con la oscuridad de las nociones que configuran el as-
pecto normativo de la teoria, esto es, las que configuran los criterios de la
buena argumentacién, como es el caso de los conceptos de pluralismo,
razonabilidad e imparcialidad que, en dltimo término, se remiten a los de
regla de justicia y auditorio universal.

La filosofia de Perelman es, expresamente, una filosofia del pluralis-
mo. Y esta confusa nocién (cfr. Perelman, 1979a, p. 5)!3 parece significar
lo siguiente. El pluralismo parte de que la vida social consiste tanto en
esfuerzos de colaboracién como en conflictos entre individuos y grupos.
Estos conflictos son inevitables y recurrentes y, por tanto, lo dnico que
cabe es canalizarlos a través de instituciones que respeten en la mayor
medida posible a los individuos y los grupos y eviten, por tanto, el uso de
la violencia. El pluralismo “renuncia a un orden perfecto elaborado en
funcién de un solo criterio, pues admite la existencia de un pluralismo de
valores incompatibles. De ahi la necesidad de compromisos razonables,
resultantes de un didlogo permanente, de una confrontacién de puntos de
vista opuestos” (Perelman, 1979a, p. 11). Los legisladores, los tribunales
y la jurisprudencia de un Estado pluralista (la forma de Estado que Perel-

14 Sin embargo, en un trabajo posterior al Tratado (Perelman, 1977a), Perelman parece conside-
rar que las cuestiones que se refieren a lo preferible también pueden discutirse ante el auditorio uni-
versal (cfr. Alexy, 1978a, p. 165).

15 Perelman se inspira expesamente en su maestro Eugene Depréel.
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man considera justificada) son las instituciones encargadas de establecer
y mantener un equilibrio entre pretensiones contrapuestas pero legitimas.
Ello significa que habran de tomar decisiones razonables; no soluciones
perfectas, Unicas y definitivas, sino soluciones aceptables, modificables y
perceptibles (cfr. ibidem, p. 17).

Afiadir aqui que la nocién de razonabilidad es también una nocion
confusa resulta seguramente innecesario. En cualquier caso, con esta
idea'¢ Perelman pretende abrir una via intermedia entre lo racional (es de-
cir, las razones necesarias, constringentes) y lo irracional (lo arbitrario),
entre una concepcion unilateralmente racionalista y una concepcion uni-
lateralmente voluntarista del derecho (cfr. Bobbio, 1986, p. 166). En rela-
cién con el discurso juridico, lo razonable marca incluso los limites de lo
juridico “lo que es irrazonable no es de Derecho” [Perelman, 1984, p.
19]) y, en cuanto idea regulativa, tiene un valor superior incluso a la no-
cién de justicia o equidad:

El limite asi trazado me parece que define mejor el funcionamiento de las
instituciones juridicas que la idea de justicia o de equidad, ligada a una
cierta igualdad o a una cierta proporcionalidad pues, como hemos visto con
diversos ejemplos, lo irrazonable puede resultar del ridiculo o de lo inapro-
piado, y no solamente de lo inocuo o de lo inequitativo (ibidem, p. 19).

Dejando a un lado la cuestién de si Perelman usa o no la nocién con el
sentido habitual entre los juristas, y la de si existe una dialéctica —como
sugiere Perelman—, o bien un paralelismo entre lo racional y lo razona-
ble en el derecho (c¢fr. Laughin, 1986), lo cierto es que Perelman parece
usar este concepto con cierta ambigiiedad. Qué sea lo razonable se define,
como no podria ser de otra forma, en funcién de un auditorio, pero ese
auditorio —por ejemplo, en el caso del derecho— no es tanto el auditorio
universal (entendido como los miembros esclarecidos de la sociedad),
como un auditorio particular configurado por los expertos en derecho, los
tribunales superiores o el legislador:

El juez [...] deberd juzgar no inspirdndose en su vision subjetiva, sino tra-
tando de reflejar la visién comun tanto de los miembros esclarecidos de la
sociedad en la que vive, como las opiniones y tradiciones dominantes en su
medio profesional. En efecto, el juez [...] debe esforzarse por tratar de efec-

16 Sobre la razonabilidad en el derecho, c¢fr. Atienza (1989a).
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tuar juicios que sean aceptados tanto por los tribunales superiores, la opi-
nién publica esclarecida, como —cuando se trata de decisiones de la Corte
de Casaciéon— por el legislador, que no dejara de reaccionar si las decisio-
nes de la Corte Suprema le parecen inaceptables (Perelman, 1979a, p. 12).

El problema, naturalmente, consiste en si el equilibrio entre opiniones
contrapuestas que se asocia con la nocién de razonabilidad se puede lo-
grar siempre. Desde luego, hay bastantes razones para ponerlo en duda.
Los casos dificiles, por definicién, son aquellos respecto de los cuales la
opinién publica —esclarecida o no— esté dividida de tal manera que no
es posible tomar una decisién que pueda satisfacer a unos y otros. Sirva
como ejemplo la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos (en
el famoso caso Roe contra Wade, de 1973), la cual reconocia el derecho
al aborto, que se apoyaria en el derecho fundamental a la privacy. El caso
no sélo dividié en dos partes casi iguales a los miembros del tribunal,
sino también a los juristas profesionales y a la sociedad en general.!”
(Cudl seria, en un caso como este, la decisioén razonable?

Segin Perelman, el concepto de decisién razonable varia no sélo hist6-
rica y socialmente (es decir, lo que es razonable en una determinada so-
ciedad y en un cierto momento puede dejar de serlo en otro medio o en
otra época), sino que, ademads, en un mismo momento histérico y medio
social puede haber una pluralidad de decisiones posibles, de decisiones
razonables (cfr. Haerscher, 1986, p. 225; Wroblewski, 1986, p. 184;
Alexy, 1978, p. 170). Pero entonces, ;qué decision tomar? Estarfan to-
das ellas —la penalizacién y la despenalizacién del aborto— igualmente
justificadas?

Me parece que la tinica respuesta que podria dar aqui Perelman tendria
que ser como la siguiente. Su punto de partida seria, desde luego, recono-
cer que hay ocasiones en que puede resultar aceptable mds de una deci-
sion; Perelman se alinea, desde luego, del lado de quienes piensan que no
hay una dnica respuesta correcta para cada caso. El decisor, por otro lado,
debe comportarse de manera imparcial (la imparcialidad no se aplica sélo
como criterio para la resoluciéon de las cuestiones juridicas, sino de las

17 La American Bar Association (asociacién de Colegios de Abogados), adopté en un momento
una postura favorable a la despenalizacién del aborto, pero luego la cambié6 por una actitud de neutra-
lidad. Cuando, a finales de 1990, hubo que nombrar un nuevo miembro del tribunal, el debate funda-
mental que se plante6 en torno al candidato nominado por el presidente Bush, el juez Souter , fue
sobre la cuestion de si este tltimo serfa o no partidario de mantener la doctrina establecida en el caso
Roe contra Wade.
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cuestiones pricticas en general), y debe respetar la regla de justicia (o
sea, no debe tratar de manera desigual casos semejantes) y el principio de
inercia (sdlo hay que justificar el cambio, y siempre y s6lo sobre la base
de valores precedentemente admitidos (cfr. Gianformaggio, 1973, p. 226;
Perelman, 1969a). Ahora bien, estos criterios no sélo son claramente in-
suficientes, sino, que ademds, tienen un sabor ideolégico inequivocamen-
te conservador. Ser imparcial, por ejemplo, exigiria necesariamente acep-
tar las reglas, el orden establecido.

Quien rechaza la imparcialidad —concluye Gianformaggio— es decir,
quien quiere cambiar las reglas, quien no estd contento con la universalidad
de las reglas en una cierta estructura de relaciones, sino que pone en cues-
tién la estructura misma, éste por definicion no argumenta, éste se deja lle-
var por los intereses y las pasiones y utiliza la violencia. Y entonces ‘;por
qué indignarse por el hecho de que los defensores del orden establecido
opongan la fuerza a la fuerza?’.!® Perelman s6lo puede ratificar el cambio a
posteriori. No puede en philosophe tomar una posiciéon mds que por el or-
den establecido, antes de que un nuevo orden, distinto, haya sustituido a
aquél. Esta posicion deriva necesariamente de su concepcién de la filosofia
(Gianformaggio, 1973, p. 226).1°

La consecuencia de todo ello podria ser esta: cuando se trata de tomar
decisiones frente a casos dificiles (sean o no juridicos), Perelman no pue-
de proporcionar criterios adecuados puesto que, en el fondo, carece de
una nocién consistente de lo que sea decisiéon racional —o razonable—;
pero, por otro lado, en la medida en que suministra algin criterio, el mis-
mo tiene una connotacién inequivocamente conservadora.

4. Critica de la concepcion del derecho y del razonamiento juridico

A. El concepto de positivismo juridico

La primera afecta a la concepcién del derecho y del razonamiento juri-
dico que Perelman considera predominante en el razonamiento judicial de
los paises occidentales después de 1945 y que —como hemos visto— se

18 La cita pertenece a Perelman (1969a).

19 Algun autor, sin embargo (c¢fr. Maneli, 1979, p. 236), entiende que la retérica de Perelman es
contraria a todo tipo de conservadurismo: tanto al conservadurismo del status quo real como al con-
servadurismo de las necesidades e ideales alegados.
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caracterizaria por el rechazo del positivismo juridico y la adopcién de un
modelo tépico de razonamiento juridico.

Ahora bien, la nocién de positivismo juridico que maneja Perelman es,
ademds de poco clara (cfr. Atienza, 1979, nota 9, p. 144), sencillamente
insostenible. Una concepcidn positivista del derecho, segtin Perelman, se
caracteriza porque: 1) elimina del derecho toda referencia a la justicia; 2)
entiende que el derecho es la expresion arbitraria de la voluntad del sobe-
rano, y asi enfatiza el elemento de la coaccién y olvida el hecho de que
“para funcionar eficazmente el derecho debe ser aceptado, y no sélo im-
puesto por medio de la coaccién” (Perelman, 1979b, p. 231); y 3) atribu-
ye al juez un papel muy limitado, ya que no tiene en cuenta ni los princi-
pios generales del derecho ni los tépicos juridicos, sino el texto escrito de
la ley (o, en todo caso, la intencion del legislador).

Pero estas caracteristicas, que quizds puedan ser ciertas referidas a un
cierto iuspositivismo del XIX, son manifiestamente falsas referidas al po-
sitivismo juridico actual. Si tomamos a Hart como prototipo de positivista
juridico (y, de hecho, la critica mas conocida contra el positivismo juridi-
co de los tltimos tiempos —la de Dworkin (1977)— toma a Hart como
objetivo central) es muy facil mostrar que ninguna de las tres caracteristi-
cas se le aplican. 1) Hart, por un lado, no pretende excluir del derecho
toda referencia a la justicia, sino simplemente sostener que es posible —y
que se debe— separar conceptualmente el derecho y la moral, lo que es y
lo que debe ser derecho (cfr. Hart, 1962). 2) Por otro lado, su insistencia
en la “aceptacion interna de las normas” como un elemento esencial para
comprender y explicar el derecho (Hart, 1963) pone bien de manifiesto
que, para €, el derecho no se puede reducir a la coaccién. 3) Y, finalmen-
te, el propio Hart (y Dworkin, que hace de ello uno de los centros de su
critica) considera como caracteristica del positivismo juridico la “tesis de
la discrecionalidad judicial”, es decir, la tesis de que en los casos dudosos
0 no previstos que aparecen en todo derecho, el juez crea derecho, aunque
al mismo tiempo estd sometido a una serie de cortapisas juridicas que li-
mitan su eleccién. Es mads, a partir del positivismo juridico de Hart (que
es el positivismo “de hoy”) no habria en principio ningtin inconveniente
para que el juez usara de los principios generales del derecho y de los
tépicos juridicos; bastaria con que lo admitiera la regla de reconocimiento
del sistema en cuestion.??

20 Este argumento lo emplea el propio Hart en relacién con los principios del derecho (principios
implicitos de caracter moral o politico) postulados por Dworkin. La diferencia entre estos dos autores
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Como alternativa al positivismo juridico, Perelman —siguiendo a Fo-
riers (cfr. Bobbio, 1986, p. 171)— propone la idea de un “Derecho natu-
ral positivo”, segin la cual, para integrar, corregir o colmar las reglas es-
tablecidas autoritativamente (sea por la autoridad del legislador o por la
de la costumbre), se invocan y aplican principios no contenidos en el con-
junto de normas juridicas de un ordenamiento positivo. Ahora bien, por
un lado, aunque los corolarios y presupuestos filoséficos de la 16gica de
la argumentacién de Perelman parezcan ser iusnaturalistas (cfr. Gianfor-
maggio, 1973, p. 162), su concepcién del “Derecho natural positivo” no
implicaria —segiin Bobbio— una contradiccién del positivismo juridico
entendido, por ejemplo, a la manera de Kelsen. Por otro lado —y esto es
mads importante—, Bobbio opina que la teoria del derecho natural positi-
vo plantea més problemas de los que trata de resolver, al menos por dos
motivos:

...no se entiende bien cudl sea la necesidad de llamar Derecho natural a
principios de conducta que son manifestaciones corrientes de la moral so-
cial; y no se entiende qué necesidad haya de corregir al positivismo juridi-
co por el solo hecho de reconocer la validez de reglas no escritas, un reco-
nocimiento que ninguna teoria del derecho positivo ha contestado nunca
(Bobbio, 1986, p. 172).

B. La concepcion topica del razonamiento juridico

Por lo que se refiere a la adhesién de Perelman al modelo tépico de
razonamiento juridico, a las criticas que vimos a propdsito de la concep-
cién de Viehweg podria ahora afiadirse esta: dado el proceso de formacién
—necesariamente lento— de los tdpicos y su caracterizacién como opi-
niones compartidas, hay buenas razones para pensar que estos juegan un
papel comparativamente mayor en las ramas juridicas mas tradicionales
y/o aquellas en que el ritmo de cambio es relativamente lento (es sinto-
matico que la mayor parte de los partidarios de la tépica se encuentren
entre los civilistas), que en los sectores de formacion mds reciente o en
los que el derecho debe adaptarse a un ritmo de cambio social muy inten-

estribarfa en que, para Hart, tales principios no son relevantes propio vigore, sino s6lo de manera
contingente, seguin lo autorice o no la regla de reconocimiento del sistema (cfr. sobre esto Atienza,
1979, nota 18; MacCormick, 1981).



76 MANUEL ATIENZA

so. Dicho de otra manera, el uso de los topicos en el derecho moderno
tiene que ser limitado, a no ser que con su utilizacién se pretenda, senci-
llamente, la conservacién y consolidacién de cierto statu quo social e
ideoldgico (cfr. Santos, 1980, p. 96).

C. Derecho y retorica

Finalmente, el hecho de que Perelman sitde el centro de gravedad del
discurso juridico en el discurso judicial y, en particular, en el discurso de
los jueces de instancias superiores, supone adoptar una perspectiva que
distorsiona el fenémeno del derecho moderno (si se quiere, del derecho
de los Estados pluralistas, es decir, de los Estados capitalistas democrati-
cos), en cuanto que atribuye al elemento retérico —al aspecto argumenta-
tivo— un mayor peso del que realmente tiene. Boaventura de Sousa San-
tos tiene razén al sostener que el factor tépico-retérico no constituye una
esencia fija, ni caracteriza en exclusiva el discurso juridico. El espacio
retérico existe entre otros espacios: el espacio sistémico (digamos, el dis-
curso burocrético) y en el espacio de la violencia (cfr. Santos, 1980, p. 84).
Ademds, en comparacién con otros tipos de derecho (Santos estudia el de
un poblado de favelas en Rio de Janeiro: el derecho de Pasargarda), el
derecho del Estado moderno se caracteriza porque tiende a presentar un
nivel més elevado de institucionalizacién de la funcién juridica y més po-
derosos instrumentos de coaccién, con lo que el discurso juridico ocupa,
en definitiva, un espacio retérico mas reducido (cfr. ibidem, p. 58). Es
cierto, por otro lado, que los recientes movimientos en favor de la infor-
malizacién de la justicia implican un eventual incremento de la retdrica
juridica, pero ello puede ser la contrapartida de un incremento de buro-
cracia y violencia en otras dreas més centrales del sistema juridico (cfr.
ibidem, p. 91).

D. La retérica general y la retorica juridica

Algo que no estd bien resuelto en la obra de Perelman es la relacién
entre el plano de la retérica general y el de la retdrica o légica juridica.
Por un lado, no estd nada claro que el criterio del auditorio universal se
aplique también al discurso juridico, bien se trate del discurso del juez o
del legislador. En ocasiones, Perelman parece dar a entender que el juez y
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el legislador (a diferencia del filésofo) deben orientar sus decisiones de
acuerdo con los deseos y convicciones de la comunidad que les ha insti-
tuido o elegido (cfr. Alexy, 1978a, p. 161, nota 523, y Perelman, 1967a).
En los dltimos escritos, sin embargo, parece haberse inclinado a pensar
que el auditorio universal se aplica también al discurso no filoséfico (cfr.
Golden, 1986, p. 297). Por otro lado, no esta tampoco claro de qué mane-
ra se aplica —y si se aplica— al campo del razonamiento juridico de su
clasificacién de los argumentos en técnicas de enlace y de disociacion,
etc. En particular, en La ldgica juridica y la nueva retdrica, Perelman pa-
rece aceptar —al menos en parte— la clasificacion que hace Tarello (cfr.
Perelman, 1979b, pp. 77 y ss.) de los argumentos juridicos, y que no pare-
ce tener mucho que ver con la que se propone en el Tratado. El autor
italiano, en efecto, distingue trece tipos de argumentos: a contrario, a si-
mili o analdgico, a fortiori, a completudine, a coherentia, psicoldgico,
histérico, apogdgico, teleoldgico, econdmico, ab exemplo, sistematico y
naturalista (cfr. ibidem, pp. 77 y ss.).

Finalmente —y como ya se ha indicado antes— Perelman repite con
cierta frecuencia que el razonamiento juridico tiene en su obra un valor
paradigmatico. ;Pero qué significa realmente esto? Perelman no ha sido,
desde luego, el tnico autor del siglo XX que ha tomado al razonamiento
juridico como modelo de la 16gica o del método racional. Tres ejemplos
notables de esta actitud son los casos de Dewey, Polanyi y, sobre todo, de
Toulmin, cuya concepcidn se estudiard en el proximo capitulo. De acuer-
do con Gianformaggio (1973, p. 175 y ss.), la diferencia estriba en que
mientras estos tres autores utilizan el razonamiento juridico como un mo-
delo para contraponer a la concepcién neopositivista de la razén (esto es,
el razonamiento juridico —o algiin aspecto del mismo— sirve como mo-
delo para el razonamiento en general), en Perelman, el razonamiento juri-
dico es el modelo de un tipo particular de razonamiento, al que al princi-
pio denomina razonamiento argumentativo y luego razonamiento
prdctico. Pero el problema consiste en que la distincién entre razona-
miento tedrico y razonamiento prictico (que en Perelman aparece con
posterioridad al Tratado) no coincide del todo —siempre segiin Gianfor-
maggio— con la distincién entre demostracion y argumentacion. Esta dl-
tima distincién —como el lector recordard— se referia al tipo de prueba o
a los modelos de andlisis del discurso, pero no era una distincién centrada
en el objeto. Ningin discurso es en si mismo, considerado abstractamen-
te, demostrativo o argumentativo; basta con anadir una premisa para con-
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vertir una argumentacion en una demostracién. Sin embargo, la distincién
que traza Perelman entre razonamiento practico y razonamiento tedrico si
que tiene por objeto al discurso: el razonamiento prictico es el razona-
miento del jurista, del moralista, del politico...; y el razonamiento tedrico
es el razonamiento del cientifico. Pero, si esto es asi, ello quiere decir que
Perelman acaba por sostener un dualismo entre razén dialéctica (razona-
miento practico) y razén cientifica (razonamiento tedrico), que no armo-
niza con su idea de que en la ciencia del derecho no se puede separar
netamente valoracién y conocimiento, y de que tampoco se pueden sepa-
rar los juicios de valor de los juicios de hecho en la aplicacién del dere-
cho (cfr. Gianformaggio, 1973, pp. 186-193).

E. Deduccion y argumentacion

Una ultima critica que se puede dirigir a Perelman tiene que ver precisa-
mente con la distincion entre el razonamiento cientifico —deductivo o in-
ductivo—, por un lado, y el razonamiento dialéctico, argumentativo o
préctico, por el otro. Como hemos visto Perelman entiende la 16gica juri-
dica como una argumentacién, no como légica formal o deductiva. Ade-
mds, sostiene que la distincién entre ambas l6gicas no se refiere sdlo a la
naturaleza de las premisas, sino también al paso de las premisas a la con-
clusién. Pero aqui el discurso de Perelman es algo més que equivoco. Por
un lado, si hubiera tenido en cuenta la distincién usual entre justificacion
interna y justificacién externa que se expuso en el capitulo primero (cfr.
Wroblewski, 1979, pp. 277-293), hubiera podido fijar claramente el papel
de la 16gica formal o deductiva en el razonamiento juridico sin necesidad de
contraponer innecesaria y confusamente la concepcién deductivista o for-
malista del razonamiento juridico a la concepcién argumentativa o retori-
ca. Y por otro lado —y esto es realmente mas grave—, la pretension de
Perelman de que el paso de las premisas a la conclusion tiene lugar de ma-
nera distinta en una argumentacion y en una deduccién, porque en el pri-
mer caso el paso de un argumento a una decision no puede tener cardcter
necesario, se basa —me parece— en un error. El error consiste en no dar-
se cuenta de que la 16gica —deductiva o no— se mueve en el terreno de
las proposiciones y no en el de los hechos; o, en otras palabras, en no
haber tenido en cuenta la distincién (que también se introdujo en el capi-
tulo primero) entre la conclusién de una inferencia y determinados esta-
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dos de cosas, decisiones, etc., que estdn vinculados con ella, pero no ya
de manera légica. En el caso del silogismo practico —en concreto, del
silogismos judicial—, una cosa es la conclusién de dicho silogismo (que
consiste en una norma individual que establece, por ejemplo, que el juez
debe condenar a X a la pena Y) y otra es la decisién préctica que, natural-
mente, no se sigue necesariamente —deductivamente— de aquella con-
clusién (la decision del juez que condena a X a la pena Y).

5. Conclusion

La conclusién general que se podria extraer de todas las criticas ante-
riores podria muy bien ser esta. Por un lado, Perelman no ofrece ningin
esquema que permita un andlisis adecuado de los argumentos juridicos
—de los diversos tipos de argumentos juridicos— ni del proceso de la
argumentacion, aunque, desde luego, en su obra aparecen sugerencias de
indudable interés. El modelo analitico de Toulmin —que se presentard en
el proximo capitulo— me parece preferible a este respecto.?! Perelman
considera que Toulmin, en su libro de 1958, The Uses of Argument, igno-
ra completamente el papel del auditorio y el del razonamiento sobre valo-
res, que es el centro del pensamiento juridico (cfr. Fisher, 1986, p. 87, y
Perelman, 1984a), pero al menos no me parece que lo primero sea en ab-
soluto cierto: el tribunal de la razén de Toulmin tiene —como el lector
podra comprobar en seguida— bastante que ver con el auditorio universal
de Perelman (cfr. Dearin, 1986, p. 183, nota 80).

Por otro lado, 1a concepcién del derecho y de la sociedad que maneja
Perelman es de cufio netamente conservador,?? y su teoria de la argumen-
tacion parece disefiada para satisfacer las necesidades de quien se aproxi-
ma al derecho y a la sociedad desde esta perspectiva, pero no para el que
parte de una concepcidn critica o conflictualista de estos fendmenos. Si se
acepta la tesis de que la sociedad genera, en ocasiones, conflictos que
plantean intereses irreconciliables y que las instancias juridicas no pue-
den resolver simplemente con un criterio de imparcialidad, sin plantearse

21 Cfr., sin embargo, Arnold (1986, p. 51, nota 20 y p. 42), quien afirma —en mi opinidn, sin
razén— que Perelman hace descriptible las estructuras de pensamiento que realmente utilizamos al
persuadir.

22 Cfr. Atienza (1979), en donde se muestran algunas conexiones entre las concepciones de
Perelman y de Luhmann.
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la modificacién del propio orden juridico, entonces probablemente haya
que pensar también que, en relacién con los mismos, la retérica —al me-
nos, como la entiende Perelman— cumple ante todo una funcién ideol6-
gica de justificacién del derecho positivo: precisamente presentando
como imparciales y aceptables decisiones que, en realidad, no lo son.



