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NOTA PRELIMINAR

El tema de este libro, la argumentacion juridica, me ha interesado desde
hace bastante tiempo por diferentes razones. La mas importante es que yo no
concibo —y, por tanto, tampoco quisiera practicar— la filosofia del dere-
cho como una disciplina cerrada y elaborada no sé6lo por fildsofos del de-
recho, sino también para ellos. En mi opinién, la filosofia del derecho
debe cumplir una funcién intermediaria entre los saberes y précticas juri-
dicas, por un lado, y el resto de las practicas y saberes sociales, por el
otro. Ello quiere decir también que los destinatarios de los escritos iusfi-
los6ficos no deberian ser unicamente otros fildsofos del derecho, sino
también —e incluso fundamentalmente— los cultivadores de otras disci-
plinas, juridicas o no, asi como los juristas practicos y los estudiantes de
derecho.

Puesto que la practica del derecho consiste de manera muy fundamen-
tal en argumentar, no tendria por qué resultar extrafio que los juristas con
alguna conciencia profesional sintieran alguna curiosidad por cuestiones
—sobre las que versa este libro— como las siguientes: ;Qué significa ar-
gumentar juridicamente? ;Hasta qué punto se diferencia la argumenta-
cién juridica de la argumentacion ética o de la argumentacidn politica o,
incluso, de la argumentacidén en la vida ordinaria o en la ciencia? ;Cémo
se justifican racionalmente las decisiones juridicas? ;Cudl es el criterio de
correccion de los argumentos juridicos? ;Suministra el derecho una tnica
respuesta correcta para cada caso? ;Cudles son, en definitiva, las razones
del derecho: no la razon de ser del derecho, sino las razones juridicas que
sirven de justificacién para una determinada decisién?

Ahora bien, si estas son —como yo supongo— cuestiones relevantes
para la prictica del derecho, entonces también tendran que serlo para la
dogmatica juridica —cuya justificacién, en dltimo término, sélo puede
venir de los servicios que pueda rendir a aquella— vy, a fortiori, para los
estudiantes de derecho que, se supone, son quienes en el futuro deberan
continuar —jy ojald también renovar!— la labor en uno y otro campo.
Finalmente, me parece que los cultivadores de otras ciencias sociales o de

XIII



XIV NOTA PRELIMINAR

otras ramas de la filosofia probablemente encontrarian en las diversas tra-
diciones de reflexion sobre el derecho —y, en particular, en la teorfa de la
argumentacion juridica— mucho mas de lo que en principio podrian —y
parecen— pensar. Su habitual falta de cultura juridica explica el desinte-
rés —o, directamente, el desdén— intelectual con que muchas veces con-
templan el mundo del derecho, lo que en si mismo no tendria por qué ser
grave; lo que lo vuelve grave es que con ello se privan de poder entender
aspectos esenciales de la sociedad.

Me apresuro a aclarar que no pretendo haber escrito un libro que pueda
interesar a un publico tan amplio como el antes descrito o que suministre
respuestas adecuadas a cuestiones tan importantes como —en mi Opi-
nién— las apuntadas. Mi deseo hubiese sido ese, pero estoy perfectamen-
te consciente de no haberlo logrado mds que en una pequefia medida. Eso
no impide, por los demds, que siga pensando que esos son los objetivos
que deben perseguir —al menos normalmente— los trabajos iusfilosofi-
cos, los cuales no tienen por qué perder rigor por el hecho de dirigirse a
un auditorio amplio. No creo que en la filosofia del derecho —ni pro-
bablemente en ninguna, o casi ninguna, ciencia social o rama filoséfica—
haya algo de verdadera importancia que no pueda decirse de manera com-
prensible para cualquier persona medianamente culta y dispuesta a hacer
un esfuerzo serio por entenderlo. Las dificultades a las que hay que ha-
cer frente aqui son de otro tipo y tienen que ver, mds bien, con la falta de
ideas o con la falta de ideas claras. Sélo espero que el lector no vaya a
descubrir, precisamente en esta ocasidn, que esas carencias no impiden
escribir bastantes paginas sobre un tema.

Los siete capitulos del libro estdn estructurados como sigue. El primero
pretende ofrecer una introduccién general a los conceptos basicos de la teo-
ria de la argumentacién juridica, tomando como punto de partida la no-
cion de inferencia deductiva. Los tres siguientes estdn dedicados a las
obras de los tres autores que pueden considerarse como precursores —en
la década de los afios cincuenta— de la actual teorfa de la argumentacién
juridica y que tienen en comun, precisamente, el rechazo de la 16gica for-
mal deductiva como modelo sobre el cual desarrollar esa teoria; me refie-
ro a la topica de Viehweg, a la nueva retérica de Perelman y a la 16gica
informal de Toulmin. En los capitulos quinto y sexto estudio, respectiva-
mente, las concepciones de MacCormick y de Alexy, que vienen a confi-
gurar lo que podria llamarse la teoria estdndar (actual) de la argumenta-
cién juridica. En relacion con la obra de estos cinco autores, he seguido
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un mismo método expositivo que quizds parezca excesivamente lineal,
pero que estimo pedagdgicamente util: en primer lugar, me he esforzado
por presentar un resumen —a veces bastante amplio— comprensible y no
distorsionado de las ideas del autor acerca de la argumentacion; luego he
tratado de mostrar cudles son las principales objeciones que cabe plantear
a esa concepcion. Finalmente, en el dltimo capitulo presento —en la for-
ma de un simple proyecto— mi idea de como tendria que ser una teorfa
plenamente desarrollada y critica de la argumentacién juridica, que espe-
ro ir elaborando en los afios sucesivos.

En realidad, debo decir que este es un libro que nunca quise escribir
—aunque pueda parecer extrafio que escribir un libro sea un ejemplo de
accioén no intencional— en el sentido de que mi objetivo era —y es— una
investigacién mds amplia, en lugar de arrancar sencillamente de una ex-
posicidn critica de las teorfas de la argumentacidn juridica existentes para
desarrollar, a partir de ahi, una concepcion propia. El libro que yo hubiese
querido escribir —y que tal vez escriba— deberia ser algo asi como el
revelado —y ampliado— de lo que ahora es el negativo.

El origen de este libro (que el lector tiene en sus manos o, al menos, no
muy lejos de ellas), se remonta a los cursos de filosofia del derecho que
vengo impartiendo estos ultimos afios en la facultad de Derecho de la
Universidad de Alicante, asi como a diversos seminarios desarrollados en
el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, en el Instituto Tecno-
16gico Auténomo de México y en la Universidad Pompeu Fabra de Bar-
celona. A todos cuantos tuvieron que escucharme entonces deseo agrade-
cerles su paciencia pero, sobre todo, sus observaciones y comentarios,
que, sin duda, han contribuido en una buena medida a aclarar conceptos y
corregir errores. Finalmente —y de manera muy especial— tengo que
agradecer la ayuda que me han prestado mis compaiieros del Seminario
de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, que han debatido
conmigo todos y cada uno de los capitulos y apartados del libro. Una dis-
cusion a fondo de un trabajo no tiene por qué dar como resultado un buen
libro; si, al menos, un libro mejor de lo que en otro caso hubiese sido. El
lector juzgard si ello es suficiente.
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Todas las cosas existentes pueden clasificarse cémodamente segin un
criterio simple: unas muy pocas mejoran; otras —las mds—, no con el
paso del tiempo. Este libro cae, desde luego, dentro de la segunda catego-
ria; pero con ello no pretendo sugerir que fuera bueno cuando aparecid
por primera vez, en el afio 1991. Lo que quiero decir es que el transcurso
de una década ha contribuido a desactualizar un trabajo que, esencialmen-
te, trataba de dar cuenta de las teorias contempordneas de la argumenta-
cion juridica. Para decirlo con mas precisién: lo que entonces escribi a
propdsito de las diversas concepciones de la argumentacion juridica, que
han tenido una gran influencia desde los afios cincuenta (la de los 16gicos;
la de los precursores, Viehweg, Perelman y Toulmin; y la de los repre-
sentantes de la teoria estdndar: MacCormick y Alexy) me sigue parecien-
do hoy bédsicamente correcto, pero incompleto; y las sugerencias que ha-
cia —en el ultimo capitulo— sobre cémo construir una teoria del
razonamiento juridico que superara algunos de los déficits que me pare-
ci6 encontrar en las anteriores concepciones, las he desarrollado —y so-
metido a un proceso de ajuste— en una serie de articulos que he publica-
do desde entonces.

Las circunstancias anteriores parecerian hablar a favor de una version
corregida y aumentada de aquel libro, pero hay un factor que me ha im-
pedido hacerlo --o mejor, intentarlo. La experiencia me dice, en efecto,
que los libros —o, al menos, cierto tipo de libros— no pueden, en sentido
estricto, corregirse: o se escribe uno nuevo, o se dejan como estan. Como
escribir otro libro sobre la argumentacion juridica es algo que dejo para
una futura ocasion, he optado por dejar este como estaba, afiadiéndole sim-
plemente un capitulo —en forma de apéndice—, en el que analizo una
concepcién de la argumentacion juridica que surgié en los afios setenta y
que ya entonces —cuando escribi el libro— debi haber examinado.

No estoy seguro de que lo anterior pueda servir como justificacion
para esta nueva edicién. Lo que, en todo caso, la explica es la amabilidad

XVl
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de algunos amigos mexicanos y, en particular, de Rodolfo Vazquez.
Como tantas otras veces, la Unica manera que veo de corresponder a su
amistad (una de las cosas, si es que aqui puede hablarse de cosa, a las que
el paso del tiempo ha afiadido valor) es ddndole las gracias.

Universidad de Cornell, Ithaca, octubre de 2001
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CAPITULO PRIMERO

DERECHO Y ARGUMENTACION

I. INTRODUCCION

Nadie duda de que la practica del derecho consiste, de manera muy fun-
damental, en argumentar, y todos solemos convenir en que la cualidad
que mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea la ca-
pacidad para idear y manejar argumentos con habilidad. Sin embargo,
muy pocos juristas han leido alguna vez un libro sobre la materia y segu-
ramente muchos ignoran por completo que exista algo asi como una teoria
de la argumentacion juridica. Este libro pretende ofrecer una respuesta
—por lo demds incompleta— a las cuestiones de qué significa argumen-
tar juridicamente y cémo se ha procurado contestar a esta dltima cuestion.
Desde luego, alguien puede contar con una buena —incluso excelente—
capacidad argumentativa, aunque tanga muy poco que decir sobre las dos
anteriores cuestiones. Pero esa circunstancia —sin duda, feliz— parece
ser compatible con la pretensiéon de que un libro de teorfa del derecho
como este pueda suscitar, al menos en principio, algin interés entre los
juristas en general. En este primer capitulo presentaré los que pueden
considerarse conceptos basicos de la teoria de la argumentacion juridica y
trataré de aclarar, particularmente, la nocién de argumento deductivo.

II. EL AMBITO DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La teoria o las teorias de la argumentacién juridica tiene como objeto
de reflexion, obviamente, las argumentaciones que tienen lugar en con-
textos juridicos. En principio, pueden distinguirse tres distintos campos
de lo juridico en que se efectian argumentaciones. El primero de ellos es
el de la produccion o establecimiento de normas juridicas. Aqui, a su vez,
podria diferenciarse entre las argumentaciones que se presentan en una



2 MANUEL ATIENZA

fase prelegislativa y las que se producen en la fase propiamente legislativa.
Las primeras se efectian como consecuencia de la aparicion de un pro-
blema social cuya solucién —total o parcial— se piensa que puede ser la
adopcion de una medida legislativa. Ejemplo de ello son las discusiones
sobre la despenalizacién o no (y en qué casos si o no) del aborto, de la
eutanasia o del tréfico de drogas, o sobre la regulacién del llamado trdfico
de influencias. Otro tipo de argumentaciones surgen cuando un problema
pasa a consideracién del parlamento o de algin érgano de la Administra-
cion, lo haya o no discutido previamente la opinién ptiblica. Mientras que
en la fase prelegislativa puede considerarse que los argumentos tienen, en
general, un cardcter mds politico y moral que juridico, en la fase legislati-
va los papeles se invierten, de manera que son las cuestiones de tipo féc-
nico-juridico las que pasan a un primer plano. En todo caso, las teorias de
la argumentacién juridica de que disponemos no se ocupan practicamente
de ninguno de estos dos contextos de argumentacion.

Un segundo campo en que se efectian argumentos juridicos es el de la
aplicacion de normas juridicas a la resolucién de casos, bien sea esta una
actividad que llevan a cabo jueces en sentido estricto, 6rganos administra-
tivos en el mas amplio sentido de la expresidon o simples particulares.
Aqui, a su vez, cabria distinguir entre argumentaciones en relacién con
problemas concernientes a los hechos, o bien al derecho (estos tltimos,
en sentido amplio, podrian llamarse problemas de interpretacién). Puede
decirse que la teorfa de la argumentacién juridica dominante se centra en
las cuestiones —los casos dificiles— relativas a la interpretacion del de-
recho y que se plantean en los 6rganos superiores de la administracion de
justicia. Ahora bien, la mayor parte de los problemas sobre los que tienen
que conocer y decidir tanto los tribunales como los érganos no jurisdic-
cionales de la Administracién son mas bien problemas concernientes a
los hechos, de manera que los argumentos que tienen lugar con ocasién
de los mismos caen fuera del campo de estudio de las teorias usuales de
la argumentacion juridica.

Finalmente, el tercer &mbito en que tienen lugar argumentos juridicos
es el de la dogmadtica juridica. La dogmadtica es, desde luego, una activi-
dad compleja en la que cabe distinguir esencialmente estas tres funciones:
1) suministrar criterios para la produccién del derecho en las diversas ins-
tancias en que ello tiene lugar; 2) suministrar criterios para la aplicacion
del derecho; 3) ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridi-
co. Las teorias usuales de la argumentacién juridica se ocupan también de
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las argumentaciones que desarrolla la dogmaética en cumplimiento de la
segunda de estas funciones. Dichos procesos de argumentacién no son
muy distintos de los que efectian los érganos aplicadores, puesto que de
lo que se trata es de suministrar a esos érganos criterios —argumentos—
dirigidos a facilitarles —en sentido amplio— la toma de una decisién ju-
ridica consistente en aplicar una norma a un caso. La diferencia que, no
obstante, existe entre ambos procesos de argumentacion podria sintetizar-
se asi: mientras que los drganos aplicadores tienen que resolver casos
concretos (por ejemplo, si se les debe o no alimentar por la fuerza a los
presos en huelga de hambre para obtener determinados cambios en su si-
tuacién penitenciaria),! el dogmatico del derecho se ocupa de casos abs-
tractos (por ejemplo, el de determinar cudles son los limites entre el dere-
cho y la vida y el derecho a la libertad personal, y cudl de los derechos
debe prevalecer en caso de que entren en conflicto). Con todo, parece cla-
ro que la distincién no puede efectuarse siempre —o, quizds, casi nun-
ca— en forma muy tajante. Por un lado, porque el practico necesita recu-
rrir a criterios suministrados por la dogmatica, al menos cuando se
enfrenta con casos dificiles (por ejemplo, para adoptar una decisién fun-
damentada sobre la primera cuestién antes planteada, habria que contestar
a la segunda con cardcter previo), al tiempo que la dogmatica se apoya
también en casos concretos. Por otro lado, porque en ocasiones los tribu-
nales —o cierto tipo de tribunales— tienen que resolver casos abstractos,
esto es, sus decisiones pueden no consistir simplemente en cordenar a X a
pagar una cierta cantidad de dinero o en absolver a Y de determinado delito,
sino también en declarar que determinada ley es inconstitucional, que un
reglamento es ilegal, o que cierta norma debe interpretarse en cierto senti-
do. Por lo demds, algunos tribunales, al decidir un caso concreto, crean

1 A finales de 1989, varios presos de los Grupos Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO) se
declararon en huelga de hambre como medida para conseguir determinadas mejoras en su situacion
carcelaria. Basicamente, con ello trataban de presionar a favor de la reunificacién de los miembros
del grupo en un mismo centro penitenciario, lo que significaba modificar la politica de dispersion de
los presos por delito de terrorismo del Gobierno. En los meses sucesivos, diversos jueces de vigilan-
cia penitenciaria y varias Audiencias provinciales tuvieron que pronunciarse acerca de si cabia o no
autorizar la alimentacién por la fuerza de dichos reclusos cuando su salud estuviera amenazada, pre-
cisamente como consecuencia de la prolongacion de la huelga de hambre. La solucién que dieron
algunos 6rganos judiciales fue autorizar la alimentacion cuando los presos se encontraran en estado
de plena consciencia y manifestaran su negativa. Otros, por el contrario, entendieron que la Adminis-
tracion sélo estaba autorizada a tomar este tipo de medidas cuando el preso hubiera perdido la cons-
ciencia. Un andlisis de las diversas argumentaciones llevadas a cabo a propdsito de este caso puede
verse en Atienza (1990a).
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jurisprudencia, lo que significa que la regla en que basan su decisiéon —y
que viene expresada en la ratio decidendi del fallo— tiene un caricter
general y abstracto y vale, en consecuencia, para los casos futuros.

III. CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y CONTEXTO
DE JUSTIFICACION: EXPLICAR Y JUSTIFICAR

En la filosoffa de la ciencia se suele distinguir (cfr. Reichenbach,
1951) entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion
de las teorias cientificas. Asi, por un lado estd la actividad consistente en
descubrir o enunciar una teoria que, segin opinién generalizada, no es
susceptible de un andlisis de tipo 16gico; lo tnico que cabe aqui es mos-
trar como se genera y desarrolla el conocimiento cientifico, lo que consti-
tuye una tarea que compete al soci6logo y al historiador de la ciencia.
Pero, por otro lado, esté el procedimiento consistente en justificar o vali-
dar la teoria, esto es, en confrontarla con los hechos a fin de mostrar su
validez; esta dltima tarea requiere un andlisis de tipo l6gico (aunque no
s6lo 16gico) y se rige por las reglas del método cientifico (que, por tanto,
no se aplican en el contexto de descubrimiento). La distincién se puede
trasladar también al campo de la argumentacion en general, y al de la ar-
gumentacion juridica en particular (¢fr. Wasserstrom, 1961, y Golding,
1984, pp. 23-23). Asi, una cosa es el procedimiento mediante el cual se
llega a establecer una premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento
que consiste en justificar dicha premisa o conclusién. Si pensamos en el
argumento que concluye afirmando: A los presos del Grapo se les debe
alimentar por la fuerza, podemos trazar la distincién entre los moviles
psicoldgicos, el contexto social, las circunstancias ideoldgicas, etc., que
movieron a un determinado juez a dictar esa resolucién y las razones que el
6rgano en cuestiéon ha dado para mostrar que su decisidn es correcta o
aceptable (que estd justificada). Decir que el juez tom6 esa decisién debi-
do a sus firmes creencias religiosas significa enunciar una razon explica-
tiva; decir que la decisioén del juez se basé en determinada interpretacién
del articulo 15 de la Constitucion significa enunciar una razon justificato-
ria. Los 6rganos jurisdiccionales o administrativos no tienen, por lo gene-
ral, que explicar sus decisiones, sino justificarlas.?

2 “Las razones explicatorias se identifican con los motivos. Ellas estdn constituidas por estados
mentales que son antecedentes causales de ciertas acciones. El caso central de razén explicatoria o
motivo estd dado por una combinacién de creencias y deseos [...]. Las razones justificatorias u obje-
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La distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justifica-
cién no coincide con la distincidn entre discurso descriptivo y prescripti-
vo, sino que tanto en relacién con uno como con otro contexto, se puede
adoptar una actitud descriptiva o prescriptiva. Por ejemplo, se puede des-
cribir cuales son los méviles que llevaron al juez a dictar una resolucién
en el sentido indicado (lo que significaria explicar su conducta); pero
también se puede prescribir o recomendar determinados cambios procesa-
les para evitar que las ideologias de los jueces —o de los jurados— ten-
gan un peso excesivo en las decisiones a tomar (por ejemplo, haciendo
que tengan mads relevancia otros elementos que forman parte de la deci-
sién, o proponiendo ampliar las causas de recusacién de jueces o jura-
dos). Y, por otro lado, se puede describir cémo, de hecho, el juez en cues-
tién fundamento su decision (se basé en el argumento de que, de acuerdo
con la Constitucidn, el valor vida humana debe prevalecer sobre el valor
libertad personal); o bien, se puede prescribir o sugerir —lo que exige a
su vez una justificacion— como debiera haber fundamentado el juez su
decision (su fundamentacién tenia que haberse basado en otra interpreta-
cioén de la Constitucién, que subordina el valor de la vida humana al valor
libertad personal).

En todo caso, la distincién entre contexto de descubrimiento y contex-
to de justificacién nos permite, a su vez, distinguir dos perspectivas de
andlisis de las argumentaciones. Por un lado esta la perspectiva de deter-
minadas ciencias sociales, como la psicologia social, que han disefiado
diversos modelos para explicar el proceso de toma de decisiones al que se
llega, en parte, por medio de argumentos. En el campo del derecho, uno
de esos modelos es el de la informacion integrada, elaborado por Martin
F. Kaplan (cfr. Kaplan, 1983). Segtn él, el proceso de toma de decision
de un juez o un jurado es el resultado de la combinacién de los valores de
informacién y de impresion inicial. El proceso de decisiéon comienza con
la acumulacién de unidades de prueba o informacién; a ello le sigue el
proceso de evaluacion en el que a cada item informativo se le asigna un
valor en una escala especifica para el juicio que se estd desarrollando; el
tercer paso consiste en atribuir un peso a cada informacién; luego se inte-
gra la informacion evaluada y sopesada en un juicio singular como, por

tivas no sirven para entender por qué se realiz6 una accién o eventualmente para predecir la ejecucion
de una accidn, sino para valorarla, para determinar si fue buena o mala desde distintos puntos de
vista” (Nino, 1985, p. 126).
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ejemplo, probabilidad de culpabilidad; y, finalmente, se toma en cuenta
la impresion inicial, esto es, los prejuicios del juez o del jurado que pue-
den provenir tanto de condiciones situacionales (por ejemplo, su estado
de humor en el momento del juicio), como de condiciones asociadas con
su personalidad (por ejemplo, prejuicios raciales o religiosos). El modelo
no sélo pretende explicar cémo se decide —y se argumenta— de hecho,
sino que sugiere también qué se podria hacer para reducir el peso de los
prejuicios (dar un mayor peso a los otros elementos), o bien bajo qué con-
diciones los juicios con jurado (lo que implica también las argumentacio-
nes de los jurados que conducen a una determinada conclusién) podrian
ser tan fiables como los juicios con jueces profesionales.

Por otro lado, esta la perspectiva de otras disciplinas que estudian bajo
qué condiciones un argumento puede considerarse justificado. Aqui, a su
vez, cabria hablar de una justificacion formal de los argumentos (cudndo
un argumento es formalmente correcto) y de una justificacion material
(cudndo puede considerarse que un argumento, en un campo determina-
do, resulta aceptable). Ello permitiria distinguir entre la 16gica formal o
deductiva, por un lado, y lo que a veces se llama ldgica material o infor-
mal (en donde se incluirian cosas tales como la tépica o la retérica), por
el otro.

La teoria estandar de la argumentacién juridica se sitia precisamente
en esta segunda perspectiva, esto es, en el contexto de justificacion de los
argumentos y, en general, suele tener pretensiones tanto descriptivas
como prescriptivas. Se trata, por tanto, de teorias (como las de Alexy o
MacCormick, de las que se tratard en capitulos sucesivos) que pretenden
mostrar no Unicamente cémo se justifican de hecho las decisiones juridi-
cas, sino también (y al mismo tiempo, segtin ellos, ambos planos coinci-
den en general) cémo se deberian justificar. Parten del hecho de que las
decisiones juridicas deben ser y pueden ser justificadas y, en ese sentido,
se oponen tanto al determinismo metodolégico (las decisiones juridicas
no necesitan justificaciéon porque proceden de una autoridad legitima y/o
son el resultado de simples aplicaciones de normas generales), como al
decisionismo metodolégico (las decisiones juridicas no se pueden justifi-
car porque son puros actos de voluntad) (cfr. Neumann, 1986, pp. 2 y 3).

La primera de estas dos posturas parece insostenible, especialmente en
el contexto del derecho moderno, en el que la obligacién que se establece
de motivar —justificar— las decisiones, no s6lo contribuye a hacerlas
aceptables (y esto resulta especialmente relevante en sociedades pluralis-
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tas que no consideran como fuente de legitimidad o de consenso cosas
tales como la tradicién o la autoridad), sino también a que el derecho pue-
da cumplir su funcién de guia de la conducta humana (Golding, 1984, p.
9). Por otro lado, justificar una decisién en un caso dificil significa algo
mads que efectuar una operacion deductiva consistente en extraer una con-
clusién a partir de premisas normativas y facticas. Y otro tanto ocurre con
la segunda postura, esto es, con la opinién de que los jueces —o los jura-
dos— no justifican (ni podrian justificar propiamente) sus decisiones,
sino que las toman de forma irracional —o arracional—, y posteriormente
las someten a un proceso de racionalizacién. Asi, algunos representantes
del realismo americano (especialmente Frank, 1970)3 han mantenido, en
efecto, que las sentencias judiciales “son desarrolladas retrospectivamente
desde conclusiones tentativamente formuladas” (p. 109); que no se puede
aceptar la tesis que representa al juez “aplicando leyes y principios a los
hechos, esto es, tomando alguna regla o principio... como su premisa ma-
yor, empleando los hechos del caso como premisa menor y llegando en-
tonces a su resolucién mediante procesos de puro razonamiento” (p. 111); y
que, en definitiva, las “decisiones estdn basadas en los impulsos del
juez”, el cual extrae esos impulsos no de las leyes y de los principios ge-
nerales del derecho fundamentalmente, sino sobre todo de factores indivi-
duales que son todavia “mads importantes que cualquier cosa que pudiera
ser descrita como prejuicios politicos, econémicos o morales” (p. 114).

Mis adelante volveré a tratar acerca del silogismo judicial, pero la dis-
tincién que se acaba de introducir permite mostrar con claridad el error en
que incurren estos Ultimos autores y que no es otro que el de confundir el
contexto de descubrimiento y el contexto de justificaciéon. Es imposible
que, de hecho, las decisiones se tomen, al menos en parte, como ellos su-
gieren, es decir, que el proceso mental del juez vaya de la conclusién a
las premisas e incluso que la decision sea, sobre todo, fruto de prejuicios;
pero ello no anula la necesidad de justificar la decision, ni convierte tam-
poco esta tarea en algo imposible. En otro caso, habria que negar también
que se pueda dar el paso de las intuiciones a las teorfas cientificas o que,
por ejemplo, cientificos que ocultan ciertos datos que no encajaban bien
con sus teorias estén, por ello mismo, privandolas de justificacion.

3 La critica de Frank se encuentra en uno de los apartados, The Judging Process and the Jud-
ge’s Personality, de la que probablemente sea su obra mds conocida Law and the Modern Mind, cuya
primera edicién es de 1930.
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IV. EL CONCEPTO DE VALIDEZ DEDUCTIVA

Antes he dicho que la légica formal o deductiva se ocupa de los argu-
mentos desde el punto de vista de la correccién formal de estos. Pero
(qué significa esto con mas precision? Para aclararlo partiré de algo que
es obvio, a saber, que no sélo se argumenta en contextos juridicos, sino
también en el dmbito de los diversos conocimientos especializados y en el
de la vida cotidiana. También en la literatura nos encontramos con cierta
frecuencia con argumentaciones aunque, desde luego, la funcién principal
de las obras literarias no es la de registrar argumentos, sino mas bien la de
expresar sentimientos, narrar historias, fabular, etc. Sin embargo, hay un
género literario especialmente denso en argumentaciones; se trata del gé-
nero policiaco —o policial—, cuyo inventor —en palabras de Adolfo
Bioy Casares y Jorge Luis Borges (1972)— habria sido Edgard Allan
Poe. Uno de sus cuentos mds célebres lleva por titulo La carta robada, y
en el mismo se narra una historia que aproximadamente es la siguiente:

Auguste Dupin (el precursor de Shelock Holmes, el padre Brown, Hér-
cules Poirot, etc.) recibe un dia la visita del prefecto de la policia de Paris,
que le consulta sobre el siguiente problema. Un documento de la mayor
importancia ha sido robado de las habitaciones reales. Se sabe que el au-
tor del robo es el ministro D., quien usa la carta como instrumento de
chantaje contra la dama que la redacta. El ministro debe tener la carta
oculta en algin lugar de su casa, pero el prefecto, a pesar de haber efec-
tuado un minucioso y sistemdtico registro, no logra dar con ella. Dupin
consigue hacerlo merced a un proceso de razonamiento, que, grosso
modo, es el siguiente: si la carta hubiese estado al alcance de la bisqueda,
los agentes la habrian descubierto, y, como la carta tiene que encontrarse
en el domicilio del ministro, ello quiere decir que la policia ha buscado
mal. Dupin sabe que el ministro es una persona audaz e inteligente y que,
ademds, posee no solamente una inteligencia matemdtica, sino también
—si se puede llamar asi— una inteligencia poética. El ministro pudo pre-
ver, por tanto, que su casa iba a ser registrada por la policia y que los
hombres del prefecto buscarian en todos aquellos sitios en donde se supo-
ne que uno puede dejar un objeto que desea ocultar. De ahf infiere Dupin
que el ministro tuvo que dejar la carta en un lugar muy visible pero, pre-
cisamente por ello, inesperado. Y, en efecto, Dupin encuentra la carta en
una tarjeta de carton que colgaba de una cinta azul sobre la chimenea,
arrugada y manchada (como si se tratara de algo sin importancia) que exhi-
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bia un tipo de letra en la direccién y un sello de caracteristicas opuestas a
las de la carta robada (pues la misma habia sido dada la vuelta como un
guante). Dupin explica asi el fracaso del prefecto: “La causa remota de su
fracaso es la suposicién de que el ministro es un imbécil porque ha logra-
do fama de poeta. Todos los imbéciles son poetas; asi lo siente el prefecto
e incurre en una non distributio medii al inferir que todos los poetas son
imbéciles” (p. 33).

Asi, de acuerdo con el relato, el prefecto ha cometido un error de tipo
16gico, una falacia, pues de la afirmacion: Todos los imbéciles son poetas,
no se infiere l6gicamente: Todos los poetas son imbéciles. A partir de
esta afirmacién —podriamos nosotros anadir—, el prefecto ha efectuado
un argumento légicamente valido, pero con una premisa falsa:

a) Todos los poetas son imbéciles.

El ministro es un poeta.
Por tanto, el ministro es un imbécil.

En la l6gica proposicional, la inferencia podria representarse aproximada-
mente (cfr. infra, cap. V, apartado 3.1.2), asi:

—q

Nelsoluo)

Y, con mas precision, en la 16gica de predicados de primer orden:

Ax Px— Qx
Pa

Qa

El argumento en cuestion es l6gicamente valido porque la conclusion
se infiere necesariamente de las premisas. Esto es facil de ver gréfica-
mente. Si simbolizamos con P la clase de los poetas, con / la de los imbé-
ciles y con m al ministro (m, sefialado en el grafico con un punto, designa
a un individuo, mientras que P e I designan clases o conjuntos de indivi-
duos), la informacién que se contiene en las dos premisas del argumento
la podemos representar asi:
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Si ahora quisiéramos representar también la informacién de la conclu-
sion, nos darifamos cuenta de que no necesitamos afiadir nada: la informa-
ci6én de la conclusién estaba ya incluida en la de las premisas, lo que ex-
plica que hayamos podido decir que el paso de unas a otra fuera
necesario; o sea, no es posible que las premisas sean verdaderas y la con-
clusién no lo sea.

Mientras que a) es un ejemplo de argumento vélido 16gicamente, pero
con una premisa falsa, el siguiente argumento, b), representa casi el caso
opuesto, es decir, aquel en que las premisas son verdaderas (verdaderas,
naturalmente, en relacion con el cuento de Poe), pero el argumento es 16-
gicamente invalido. En concreto, se trata de la falacia denominada de
afirmacion del consecuente:

b) Todos los imbéciles son poetas.
El ministro es un poeta.
Por tanto, el ministro es un imbécil.

Y en notacién légica:

NAX Px— Qx

Qa
Pa

Para comprobar que, efectivamente, es un argumento l6gicamente inco-
rrecto o invalido, podemos someterlo a la misma prueba de antes. Ahora
bien, una representacién que estd de acuerdo con la informacién conteni-
da en las premisas podria ser esta:
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Y, sin embargo, esta resulta incompatible con la informacién que trans-
mite la conclusién. Por lo tanto, en este caso si es posible que las premi-
sas sean verdaderas, pero la conclusion falsa.

Antes se ha dicho que a) y b) eran casos casi opuestos. Si no son del
todo opuestos es porque, en ambos, la conclusién, que es la misma, es
falsa. En el siguiente ejemplo, c), tanto las premisas como la conclusién
son verdaderas; sin embargo, no se trata de un argumento légicamente
valido.

AxPx— Qx
¢) Todos los imbéciles son poetas. Qa
El ministro es un poeta. —Pa

Por tanto, el ministro no es un imbécil.

Para probar su invalidez l6gica, bastara con efectuar de nuevo una repre-
sentacion posible de la informacién contenida en las premisas

P

que, sin embargo, contradice la informacién de la conclusién.
Finalmente, un ejemplo de argumento valido 16gicamente y cuyas pre-
misas son verdaderas (y, por tanto, también su conclusién) seria este:

NAxPxAQx - Rx

d) Los ministros que son poetas no son imbéciles. Pa A Qa
El ministro es un poeta. —Ra
Por lo tanto, el ministro no es un imbécil.

En este caso, cualquier posible representacion de las premisas contendria
también la conclusién. Asi, una manera de representar la informacién
contenida en las premisas seria esta:
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N
()

en la que, obviamente, se contiene también la informacién de la conclu-
sion.

Ahora estamos, sin duda, en condiciones de entender mejor la nocién
de argumento l16gico que puede definirse de la siguiente manera: “Tene-
mos una implicacion o una inferencia logica o una argumentacion vdlida
(deductivamente), cuando la conclusién necesariamente es verdadera si
las premisas son verdaderas” (Quesada, 1985, p. 9). La l6gica, la légica
deductiva, puede presentarse en forma axiomadtica o como un sistema de
reglas de inferencia, pero esta segunda forma de presentacién es la que
mejor se ajusta a la manera natural de razonar. Ello es asi porque mien-
tras que en el modo axiomatico de deducir se parte de enunciados formal-
mente verdaderos (tautologias) y se llega, al cabo de la deduccién, a
enunciados también formalmente verdaderos, en el modo natural de hacer
inferencias deductivas se puede partir —y eso es lo mas frecuente— de
enunciados con valor de verdad indeterminado o incluso declaradamente
falsos, y se llega a enunciados que pueden ser verdaderos o falsos (cfr.
Deafio, p. 146). Lo tnico que determina una regla de inferencia es que si
las premisas son verdaderas, entonces también tienen que serlo necesaria-
mente la conclusién. Los razonamientos indicados con a) y d) y los es-
quemas légicos correspondientes son validos en virtud de la regla llama-
da modus ponens, que se puede escribir asi:

X—>Y
X
Y

(El uso de las letras X y Y se debe a que las reglas se expresan en un
metalenguaje en relacién con el de las férmulas de la I6gica para el que
empleamos las letras p, g, P, Q, etc.) Por el contrario, los razonamientos
b) y ¢) y los esquemas correspondientes son invélidos l6gicamente, por-
que no hay ninguna regla de inferencia légica que autorice efectuar el
paso que en ellos se da.



LAS RAZONES DEL DERECHO 13

V. CORRECCION FORMAL Y CORRECCION
MATERIAL DE LOS ARGUMENTOS

La caracterizacién de un argumento deductivo presenta, sin embargo,
diversos motivos de insatisfaccién si se traslada al campo de los argu-
mentos que se realizan normalmente en el campo del derecho o en el de
la vida ordinaria. Un primer motivo de insatisfaccién —por lo demds ob-
vio— deriva precisamente de que la 16gica deductiva s6lo nos suministra
criterios de correccion formales, pero se desentiende respecto de las cues-
tiones materiales o de contenido que, naturalmente, son relevantes cuando
se argumenta en contextos que no sean los de las ciencias formales (16gi-
ca y matematica). Asi, por un lado —y como hemos visto—, a partir de
premisas falsas se puede argumentar correctamente desde el punto de vis-
ta légico; y, por otro lado, es posible que un argumentos sea incorrecto
desde el punto de vista 16gico, aunque la conclusion y las premisas sean
verdaderas o, por lo menos, altamente plausibles.* En unos casos, la 16gi-
ca aparece como un instrumento necesario pero insuficiente para el con-
trol de los argumentos (un buen argumento debe serlo tanto desde el pun-
to de vista formal como material). En otros casos, es posible que la 16gica
—1la légica deductiva— no permita ni siquiera establecer requisitos nece-
sarios en relacion con lo que debe ser un buen argumento; como luego
veremos, un argumento no légico —en el sentido de no deductivo— puede
ser, sin embargo, un buen argumento.

Dicho de otra manera, plantearse la cuestién de la correccion de los argu-
mentos significa plantearse el problema de como distinguir los argumentos
correctos de los incorrectos, los validos de los invélidos. Aqui es posible to-
davia distinguir entre argumentos manifiestamente invalidos y argumentos
que parecen vélidos pero que no lo son, y a los que se denomina falacias. El
problema, claro estd, se plantea a propdsito de la distincién entre los argu-
mentos validos y las falacias (los argumentos manifiestamente invalidos no
son problemadticos, puesto que no pueden llevar a confusién), lo que la légica
deductiva sdlo consigue hacer a medias. La razén de ello es que no sélo
existen falacias formales, esto es, argumentos que parecen correctos for-

4 En general, un argumento puede ser correcto desde el punto de vista 16gico aunque lo que se
diga en las premisas no resulte relevante o pertinente en relacion con lo establecido en la conclusién.
Esto se debe al cardcter puramente sintictico que tiene la nocién de inferencia de la l6gica deductiva.
Para evitar esto, se han desarrollado las llamadas 16gicas relevantes en las que se fortalece esta no-
cién de inferencia, lo cual hace que la relacién de consecuencia ldgica sea también una relacion entre
los significados de los enunciados (cfr. Sdnchez Pozos, 1990).
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malmente —deductivamente— pero que no lo son,> sino también falacias
no formales. Estas ultimas, a su vez, pueden subclasificarse en otras dos
categorias, lo cual da lugar a las falacias de atinencia y de ambigiiedad. En
las primeras, “las premisas carecen de atinencia 16gica con respecto a sus
conclusiones y, por ende, son incapaces de establecer su verdad” (Copi,
1986, p. 83). Asi ocurre, por ejemplo, con el argumento ad ignorantiam,
con el argumento ad hominem o con la petitio principii. Las segundas, por
el contrario, “aparecen en razonamientos cuya formulacién contiene pala-
bras o frases ambiguas, cuyos significados oscilan y cambian de manera
mas o menos sutil en el curso del razonamiento” (Copi, 1986, p. 104). Na-
turalmente, la 16gica formal deductiva s6lo nos provee instrumentos plena-
mente adecuados para hacer frente a las falacias formales.

V1. SILOGISMO TEORICO Y SILOGISMO PRACTICO

Otro de los posibles motivos de insatisfaccién proviene de que la defi-
nicién de argumento vélido deductivamente (la definicién de argumento
que puede encontrarse en los libros de 16gica) se refiere a proposiciones
—premisas y conclusiones— que pueden ser verdaderas o falsas. Ahora
bien, en el derecho, en la moral, etc., los argumentos que se efectian par-
ten muchas veces de normas y llegan a ellas; esto es, tratan con un tipo de
enunciados respecto de los cuales no parece que tenga sentido predicar
verdad o falsedad. En consecuencia, surge el problema de si la logica se
aplica o no a las normas. Por ejemplo, Kelsen, sobre todo en su obra pds-
tuma, La teoria general de las normas (1979), sostuvo enfaticamente que
la inferencia silogistica no funciona en relacién con las normas. Las re-
glas de la 16gica se aplican al silogismo tedrico, que se basa en un acto de
pensamiento, pero no al silogismo practico o normativo (el silogismo en
el que al menos una de las premisas y la conclusién son normas), que se
basa en un acto de voluntad en una norma. En la tradicién iusfiloséfica, el
problema suele remontarse a Jorgensen (1937), quien planted un proble-
ma al que llamé rompecabezas; y Ross (1941 y 1971), dilema de Jorgen-
sen. De acuerdo con Ross, una inferencia practica como:

Debes mantener tus promesas.

Esta es una de tus promesas.
Por tanto, debes mantener esta promesa,

5 Por ejemplo, el argumento sefialado antes como b) que, como se dijo, es un caso de falacia de
la afirmacion del consecuente. Sobre el concepto de la falacia, cfr. Pereda (1986).
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carece de validez l6gica. No es l6gicamente necesario que un sujeto que
establece una regla deba también establecer la aplicacién particular de tal
regla. Que esto dltimo se verifique o no depende de hechos psicoldgicos.
No es raro —afiade Ross— que un sujeto formule una regla general pero
evite su aplicacién cuando él mismo se ve afectado.

Sin embargo, si bien se mira, esta idea resulta decididamente extraia.
Si A acepta como moralmente obligatoria la regla: Se deben mantener las
promesas (todas las promesas y en cualquier circunstancia)® y acepta
como verdadero el hecho de que ha prometido a B acompanarle al cine la
tarde del miércoles, y, sin embargo, sostiene también que a pesar de ello
no considera que deba acompaiar a B al cine ese dia, su comportamiento
resulta ser tan irracional como el de quien considera como enunciados
verdaderos: Los ministros que son poetas no son imbéciles y ‘X’ es un
ministro que es poeta, y, sin embargo, no estd dispuesto a aceptar que:
‘X’ no es imbécil. Naturalmente, es posible que estas dos situaciones
—también la segunda— se den de hecho, pero ello no parece tener que
ver con la 16gica, que —como la gramatica— es una disciplina prescripti-
va: no dice cémo los hombres piensan o razonan de hecho, sino cémo
deberian hacerlo.

Para probar que el argumento anterior es un argumento correcto, pode-
mos recurrir de nuevo a las figuras utilizadas antes. Siendo P la clase de
las promesas, D la de las promesas que deben mantenerse (de acuerdo
con la primera premisa, ambas clases tienen la misma extensién ) y p la
promesa concreta realizada por A a B, las premisas del razonamiento po-
drian representarse mediante la siguiente figura.

6 Otra cosa es que uno piense que la primera premisa enuncia en realidad una obligacién prima
facie. En ese caso, pudiera ser que, en efecto, se tuviera en principio la obligacion de mantener las
promesas, pero no la de mantener una determinada promesa (porque aqui opera otra obligacién de
signo contrario que cancela la anterior). Pero eso, naturalmente, no quiere decir que en tal situaciéon
dejen de operar las leyes de la 16gica, sino que la primera premisa enuncia una norma no categorica o,
quizds mejor, un principio. Sobre la naturaleza de la premisa mayor en los silogismos se tratard mas
adelante a propésito de la concepcién de Toulmin (capitulo cuarto). Y sobre lo que haya que entender
por principios (y el papel que estos juegan en el razonamiento juridico) se hablard con cierta exten-
sién en los capitulos dedicados a MacCormick y a Alexy (sexto y séptimo, respectivamente).
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Y resulta patente que dicha informacién contiene también la de la conclu-
sién: p se encuentra necesariamente dentro de D, esto es, dentro de la cla-
se de las promesas que deben mantenerse.

Desde luego, con lo anterior no queda resuelto un problema que tiene
un alcance teérico indudable.” Pero me parece que puede servir como
prueba de que en la vida ordinaria atribuimos a las inferencias practicas la
misma validez que a las tedricas. Por lo demds, me parece que Gianfor-
maggio (1987; cfr. también Ruiz Manero, 1990, p. 71) tiene razén al con-
siderar que los autores que sostienen la tesis de que la 16gica no se aplica
a las normas estdn, en realidad, confundiendo los términos del problema,
en cuanto no parecen haber reparado en el cardcter diferente que tienen
estas dos preguntas.® Por un lado estd la cuestion de si la relaciéon que
guardan entre si las normas vélidas (en el sentido de que pertenecen a un
sistema) son relaciones de tipo légico. La respuesta a esta pregunta es ob-
viamente negativa, puesto que es posible que a un mismo sistema perte-
nezcan normas contradictorias. Por ejemplo, a un mismo sistema moral
podria pertenecer tanto la norma: Se deben cumplir todas las promesas,
como la norma: No tengo por qué cumplir la promesa que efectué a ‘B’.
El sistema en cuestion resultaria escasamente atractivo precisamente de-
bido a que es inconsistente desde el punto de vista l6gico, pero eso no
tiene que ver con lo anterior. Y por otro lado estd la cuestién de si se
puede inferir vdlidamente una norma de otra. La respuesta a esta dltima
pregunta es perfectamente independiente de la anterior, y no se ve por
qué no haya de ser afirmativa. En realidad, el problema con el que nos
tropezamos aqui consiste en que en la definicién de argumento deductiva
antes aceptada, se contemplaban tnicamente enunciados susceptibles de
ser calificados como verdaderos o falsos, y esta caracteristica —segtin
opinién generalizada aunque no undnime— no la poseen las normas. Pero
ello, lo que comporta es la necesidad de corregir aquella definicién que
podria ahora formularse asi: Tenemos una implicacion o una inferencia
logica o una argumentacion vdlida (deductivamente), cuando la conclu-
sién necesariamente es verdadera (o bien, correcta, justa, valida, etc.) si
las premisas son verdaderas (o bien, correctas, justas, vdlidas, etc.). Ello
plantea algunos problemas légicos de tipo técnico, de los que, sin embar-
go, podemos prescindir aqui (cfr. infra., capitulo quinto, apartado III, 1).

7 Mads adelante, en el capitulo dedicado a la teorfa de la argumentacién juridica de MacCor-
mick, volverd a aparecer este problema.
8 Gianformaggio plantea otra cuestién de la que aqui prescindo.
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VII. ARGUMENTOS DEDUCTIVOS Y NO DEDUCTIVOS

Pero aun asi, esta nueva definicién no resuelve todos los problemas.
En el apartado V hemos visto que uno de los limites de la l6gica derivaba
de su caracter formal. Ahora debemos fijarnos en otro limite que se vin-
cula a su caricter deductivo, es decir, al cardcter de necesariedad que,
acuerdo con la definicion, tiene el paso de las premisas a la conclusion.

Si volvemos de nuevo a La carta robada y al sefior Dupin, podriamos
sintetizar —y simplificar— como sigue la argumentacién que le habia
permitido descubrir el misterio:

El ministro es un hombre audaz e inteligente.

El ministro sabia que su casa iba a ser registrada.

El ministro sabia que la policia buscaria en todos los lugares en que
pudiera ocultarse una carta.

Por tanto, el ministro tienen que haber dejado la carta en un lugar tan
visible que precisamente por esto ha pasado inadvertida a los hombres del
prefecto.

Abhora bien, este tltimo no es, obviamente, un argumento deductivo, ya
que el paso de las premisas a la conclusién no es necesario, sino simple-
mente probable o plausible. Hubiese podido ocurrir, por ejemplo, que el
ministro hubiese dejado su carta a un amigo intimo, o bien que la hubiese
ocultado tan bien que la policia no habia sido capaz de dar con ella, etcé-
tera. A este tipo de argumentos en los que el paso de las premisas a la
conclusién no se produce necesariamente se les llama a veces argumentos
inductivos o no deductivos. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que por
induccion no se entiende aqui el paso de lo particular a lo general; en el
caso anterior, por ejemplo, lo que tiene lugar es un transito de lo particu-
lar a lo particular. Por lo demads, los argumentos de este tipo son —o
pueden ser— buenos argumentos, pues hay muchas ocasiones en que
nos encontramos con la necesidad de argumentar y en las que, sin em-
bargo, no es posible utilizar argumentos deductivos.® Esto ocurre, por su-

9 Este tipo de argumentos podria denominarse también, siguiendo a Peirce, abduccion. Para
Peirce (cfr. Sebeok y Umiker-Sebeok, 1987), la abduccién —que a veces llama también hipdtesis o
retroduccion— es un tipo de argumentacion diferente tanto de la deduccién como de la induccién,
pues se trata de un “argumento original”, en el sentido de que con €l surge una idea nueva: “En
realidad, ‘su tnica justificacion es que si alguna vez queremos entender totalmente las cosas, debe ser
a partir de éI’”. De igual manera, “la deduccidn y la induccién nunca pueden aportar la mas minima
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puesto, no sélo en las novelas policiacas, sino también en la vida ordina-
ria y en el derecho.

Veamos el siguiente ejemplo extraido de una sentencia reciente de la
Audiencia Provincial de Alicante (n. 477/89). A y B son acusados del de-
lito de trafico de drogas tipificado en el articulo 344 del Cddigo penal,
con la concurrencia de la circunstancia agravante del articulo 344 bis a)
30., pues la cantidad de heroina que se les aprehendié (mas de 122 gra-
mos de heroina pura) debe considerarse —de acuerdo con la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo— de notoria importancia. La droga habia sido
encontrada por la policia en una bolsa oculta en la almohada de una cama
de matrimonio situada en la habitacién de un piso en el que —cuando la
policia entr6 para efectuar el registro— se encontraban A y B (un hombre
y una mujer respectivamente). En la vista oral, el abogado defensor y los
acusados, A y B, sostienen que aunque los dos dltimos vivieran juntos en
el mismo piso, no tenian entre si mas que una relacién de amistad, utiliza-
ban habitaciones distintas y, concretamente, B no tenia conocimiento al-
guno de la existencia de la droga. Como consecuencia de ello, el abogado
defensor, en sus conclusiones definitivas, solicit6 la libre absolucion para
B. La sentencia, sin embargo, en uno de sus antecedentes de hecho, consi-
der6é como hecho probado que A y B compartian la habitacién referida y
que, en consecuencia, B tenfa conocimiento y hab{a participado en la acti-
vidad de trafico de drogas que se les imputaba a ambos. La justificacion
que aparece es esta: “Los acusados (A y B) compartian la habitacién refe-
rida, como lo prueba, a pesar de las declaraciones en contra de los acusa-
dos en el juicio oral, que manifestaron no ser mas que simples amigos, el
testimonio de los dos policias que efectuaron el registro y que manifesta-
ron que esa era la Unica cama que estaba deshecha (el registro se efectu6

informacioén a los datos de la percepcion; y [...] las meras percepciones no constituyen ningtin conoci-
miento aplicable a ningtin uso practico o teérico. Lo que hace que el conocimiento se presente por la
via de la abduccion (p. 351)”. Veamos —siguiendo siempre la exposicion de Sebeok y Umiker-Se-
beok— un ejemplo que pone el propio Peirce de abduccion: “En cierta ocasién desembarqué en un
puerto de una provincia de Turquia y subi, paseando, a una casa que iba a visitar. Encontré a un
hombre encima de un caballo, rodeado de cuatro jinetes que sostenfan un dosel sobre su cabeza. El
gobernador de la provincia era el tinico personaje que puede tener tan gran honor, por tanto inferi que
aquel hombre era €él. Esto era una hipétesis” (p. 73). Como el lector probablemente haya adivinado
—esto es, abducido— ya, de esta forma de razonar se pueden encontrar abundantes ejemplos en las
novelas policiacas. Las famosas deducciones de Sherlock Holmes no serian, pues, otra cosa que ab-
duciones en el sentido en que Peirce emplea esta expresion. Para una panordmica general de la obra
de Peirce puede verse Proni (1990).



LAS RAZONES DEL DERECHO 19

hacia las 6 de la mafana) y en cuya habitacidn estaban todos los efectos
personales de los acusados, y el hecho de que en escrito al juez de ins-
truccién (dirigido mientras A estaba cumpliendo prisién provisional) [...]
el acusado (A) se refiere a (B) como a ‘mi mujer’”. Esquematicamente, el
argumento seria el siguiente:

Sélo habia una cama deshecha en la casa.

Eran las 6 de la mafiana cuando ocurri6 el registro.

Toda la ropa y efectos personales de A y B estaban en la misma habita-
cién en que se encontraba la cama.

Meses después A se refiere a B como mi mujer.

Por tanto, en la época en que se efectud el registro, A y B mantenian
relaciones intimas (y, en consecuencia, B conocia la existencia de la droga).

Al igual que en el ejemplo anterior, el argumento no tiene caracter de-
ductivo, pues el paso de las premisas a la conclusion no es necesario, aun-
que si altamente probable. Si se acepta la verdad de las premisas, enton-
ces hay una razén sélida para aceptar también la conclusién aunque,
desde luego, no puede haber una certeza absoluta: tedricamente, es posi-
ble que B acabase de llegar a casa a las 6 de la mafiana, que sus efectos
personales estuviesen en la habitacién de A porque pensaba limpiar a fon-
do sus armarios, y que tras la detencién de ambos su amistad se hubiese
convertido en una relacion mds intima.

Ciertamente, el argumento guarda una gran semejanza con el anterior
—el de Dupin—, pero quizas no sean del todo iguales, si se atiende al extre-
mo siguiente. Es cierto que tanto Dupin como el autor —o autores— de la
sentencia se guian en su argumentacién por lo que podriamos llamar re-
glas de experiencia, que vienen a jugar aqui un papel parecido al de las
reglas de inferencia en los argumentos deductivos. Sin embargo, los ma-
gistrados no pueden servirse para estos casos unicamente de las reglas de
experiencia, pues también estdn involucrados (a diferencia del detective
Dupin) por las “reglas procesales de valoracién de la prueba”. Por ejem-
plo, un juez puede estar personalmente convencido de que también B co-
nocia la existencia de la droga (al igual que Dupin lo estaba de donde
tenia que encontrarse la carta) y, sin embargo, no considerar esto como
un hecho probado, pues el principio de presuncién de inocencia (tal y
como €l lo interpreta) requiere que la certeza sobre los hechos sea no sélo
altamente probable, sino —podriamos decir— absoluta. Y aunque existan
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razones para no interpretar asi el principio de presuncién de inocencia
(pues en otro caso serian realmente muy pocos los actos delictivos que
pudiesen considerarse probados), lo que aqui interesa es mostrar una pe-
culiaridad del razonamiento juridico: su cardcter fuertemente institucio-
nalizado.

VIII. EL SILOGISMO JUDICIAL Y SUS LIMITES

Si ahora quisiéramos escribir esquematicamente el tipo de razonamien-
to quimico que se utiliza en la sentencia anterior, podriamos proponer la
siguiente formulacion:

Quienes realizaren actos de trafico de drogas en una cantidad que sea
de notoria importancia, deberan ser castigados de acuerdo con el articulo
344 y 344 bis a) 30. del Codigo penal con la pena de prisiéon mayor.

Ay B han efectuado este tipo de accion.

Por lo tanto, A y B deben ser castigados con la pena de prisién mayor.

Y, en notacidn légica:
A X Px A Qx — ORx

Pa A Qa/\Pb/\Qb
ORa ORb

Este tipo de esquema légico que, mds simplificadamente, podriamos
escribir asi:

A X Px - 0Qx
Pa
0Qa

se denomina usualmente silogismo judicial o silogismo juridico y sirve al
mismo tiempo como esquema para el silogismo préctico o normativo del
que tratamos en el apartado VI. La primera premisa enuncia una norma
general y abstracta en la que un supuesto de hecho (x es una variable de
individuo y P una letra predicativa) aparece como condicién para una
consecuencia juridica; el simbolo O indica que la consecuencia (R) debe,
en general (puede tratarse de una obligacion, de una prohibicién o de un
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permiso), seguirse cuando se realiza el supuesto de hecho, aunque sea im-
posible que en la realidad no ocurra asi. La segunda premisa representa la
situacién en que se ha producido un hecho (a es un individuo concreto del
que se predica la propiedad P) que cae bajo el supuesto de hecho de la
norma. Y la conclusién establece que a a se le debe anudar la consecuen-
cia juridica prevista por la norma.

El esquema en cuestién plantea, sin embargo, algunos inconvenientes.
El primero de ellos es que hay supuestos (como el del ejemplo menciona-
do) en que la conclusiéon del silogismo no representa todavia la conclu-
sién o el fallo de la sentencia, sino, por asi decirlo, un paso previo a la
misma. En la sentencia que hemos tomado como ejemplo, la parte dispo-
sitiva no establece simplemente que A y B deben ser condenados a prision
mayor, sino a la pena, en concreto, de ocho afios y un dia de prisién ma-
yor.!% El argumento anterior podria, por tanto, completarse con este otro:

Ay B deben ser condenados a la pena de prisién mayor.

En la ejecucién del expresado delito no concurrieron circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal.

Cuando no concurren circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal, los tribunales impondran la pena en grado minimo o medio
atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del delincuente (ar-
ticulo 61.40. del Codigo penal).

Por tanto, A y B deben ser condenados a la pena de ocho afios y un dia
de prision mayor (este es el minimo de pena permitido por la ley).

Este tipo de razonamiento es todavia un razonamiento no deductivo,
pues el paso de las premisas a la conclusién no tiene cardcter necesario
(el tribunal podia haber llegado a imponer una pena de hasta doce afios
sin infringir la ley, esto es, sin contradecir las premisas). Podria conside-
rarse, sin embargo, como deductivo (todo argumento inductivo puede
convertirse en deductivo si se afiaden las premisas adecuadas) si se en-
tiende incorporada —implicitamente— en la anterior argumentacién una
premisa del tenor siguiente:

La escasa gravedad del hecho y la personalidad no especialmente peli-
grosa del delincuente hacen que se deba imponer el minimo de la pena per-
mitido por la ley.

10 También a una pena de multa de la que aqui se prescinde.
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Esta dltima premisa no enuncia ya una norma del derecho vigente ni
supone la constatacién de que se ha producido un hecho, sino que el fun-
damento de la misma estd constituido, mds bien por juicios de valor, pues
gravedad del hecho y personalidad del delincuente no son términos que
se refieran a hechos objetivos o verificables de alguna manera; en el esta-
blecimiento de esta premisa podriamos decir que el arbitrio judicial juega
un papel fundamental. Pero ello quiere decir que el silogismo judicial no
permite reconstruir satisfactoriamente el proceso de argumentacién juri-
dica, porque las premisas de que se parte —como ocurre en este caso—
pueden necesitar, a su vez, justificacién, y porque la argumentacion juri-
dica es normalmente entimemadtica. Un argumento entimemadtico puede
expresarse siempre en forma deductiva, pero ello supone afiadir premisas
a las explicitamente formuladas, lo que significa reconstruir, no reprodu-
cir, un proceso argumentativo.!!

Otro posible inconveniente consiste en que el silogismo judicial con-
cluye con un anunciado normativo que establece que ‘A’ y ‘B’ deben ser
condenados, mientras que en el fallo de la sentencia no sélo se dice esto,
sino que también se condena a A y B. Esta distincién entre el enunciado
normativo y el enunciado performativo (el acto lingiiistico de la condena)
en que consiste propiamente la decisién, implica que en la misma se estd
efectuando un paso del plano del discurso al de la accién, esto es, un paso
que cae ya fuera de la competencia de la légica. Es interesante poner
de manifiesto que en la redaccion de la parte dispositiva de las sentencias
—al menos en nuestro pais— se emplea una cldusula de estilo que recoge
precisamente esta distincion: “Fallamos que debemos condenar y conde-
namos...”, 0 “... debemos absolver y absolvemos...” . Aqui es interesante

11 La circunstancia de que el razonamiento juridico —y el razonamiento que se efectia en la
vida ordinaria— no obedezca del todo a la nocién de inferencia 16gica —de inferencia deductiva—
ha llevado a crear légicas en las que la relacion de inferencia resulta debilitada. A estos sistemas de
16gica se les denomina l6gicas no monotonicas, pues la monotonicidad es una propiedad de la infe-
rencia deductiva que no parece darse en las inferencias que se efectiian en el razonamiento ordinario.
Con ello quiere decirse lo siguiente: la 16gica deductiva es monotdnica, porque si de las premisas
p—q y p se infiere g, entonces esta misma conclusion se sigue infiriendo por mucho que afiadamos
nuevas premisas (por ejemplo, aunque tuviéramos también r, -p, etc.). Sin embargo, en el razona-
miento ordinario (que, como se ha dicho, es normalmente entimematico, es decir, en él no aparecen
explicitadas todas las premisas utilizadas), la conclusion puede cambiar cuando se afiaden informa-
ciones adicionales; no se da, por lo tanto, la propiedad de monotonicidad. Por ejemplo, en el caso
anterior, se llegaria a otra conclusion si en lugar de presuponer la dltima premisa indicada, presupu-
siéramos otra que estableciera que la gravedad del hecho y la personalidad peligrosa del delincuente
aconsejan fijar una pena superior al minimo establecido por la ley (cfr. Bibel, 1985).
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tener en cuenta que una expresion como: Fallamos que debemos conde-
nar pero no condenamos, la considerariamos sin duda incorrecta, pero no
porque se trata de una contradiccion de tipo 16gico, sino més bien de una
contradiccion pragmadtica o performativa (cfr. capitulo sexto, apartado
[1.2.A).

IX. ASPECTOS NORMATIVOS Y FACTICOS
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

En un apartado anterior hemos visto que el establecimiento de la pre-
misa menor del silogismo judicial, la premisa factica, podria ser el resul-
tado de un razonamiento de tipo no deductivo. Otro tanto puede ocurrir
en relacion con el establecimiento de la premisa mayor, de la premisa
normativa. Un buen ejemplo de esto es la utilizaciéon del razonamiento
por analogia que, para muchos autores, viene a ser prototipo de argumen-
to juridico. Veamos, con supuesto practico, como opera la analogia en el
derecho (cfr. Atienza, 1986 y 1988).

En una sentencia de 17 de octubre de 1985 (137/1985), el Tribunal
constitucional entendié que el principio constitucional de inviolabilidad
del domicilio se extiende también a la sede social de las empresas. El do-
micilio de una persona mercantil es inviolable al igual que si se tratara de
la vivienda de una persona fisica. En consecuencia, la autorizacién para
que un inspector o recaudador se persone en el domicilio social de una
empresa debe establecerla un juzgado de instruccidn, al igual que en el
caso de una vivienda particular. El argumento en cuestién podriamos es-
quematizarlo asf:

La vivienda de una persona individual es inviolable.

El domicilio social de una empresa es semejante al de una persona indi-
vidual.

Por tanto, el domicilio social de una empresa es inviolable.

En simbolos:
A x Px = 0OQx

NAXRx = P’x
A x Rx - 0Qx
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La conclusién, obviamente, no se sigue deductivamente de las premisas
(P’= semejante a P), pero el argumento —como siempre ocurre— puede
hacerse deductivo si se afiade una nueva premisa que establezca que tanto
la vivienda de una persona individual como lo que es semejante a ello es
inviolable (en simbolos: x Px v P’x—OQx); esto es, si se da un paso en el
sentido de generalizar o de extender a casos no expresamente previstos la
norma establecida legalmente.

Otro de los argumentos que se utiliza con cierta frecuencia para esta-
blecer la premisa normativa cuando no puede partirse simplemente de las
normas fijadas legalmente es la reduccidn al absurdo. Este argumento tie-
ne, en principio, una forma deductiva pero, tal y como lo utilizan los ju-
ristas, la reduccion al absurdo suele ir mds alld de una simple deduccioén,
por dos razones: en primer lugar, porque con frecuencia hay que entender
que determinadas premisas estdn simplemente implicitas (y sin ellas no
tendriamos la forma deductiva del argumento); y, en segundo lugar, por-
que la nocién de absurdo que manejan los juristas no coincide exacta-
mente con la de contradiccion l6gica, sino mds bien con la de consecuen-
cia inaceptable.’? En definitiva, desde el punto de vista de su caracter
deductivo o no deductivo, este tipo de argumento no difiere en mucho del
anterior. El argumento por analogia también puede considerarse —como
acabamos de ver— que tiene una forma deductiva una vez que se ha re-
formulado la norma establecida legalmente para incluir el nuevo caso.
Veamos ahora un ejemplo de argumento por reduccién del absurdo.

La sentencia del Tribunal constitucional 160/1987, del 27 de octubre,
recoge la decision del tribunal declarando la constitucionalidad de la ley
de objecién de conciencia. A esa decision, sin embargo, llegé el tribunal
s6lo por mayoria; varios magistrados discreparon en relacién con distin-
tos aspectos del fallo. Uno de los elementos importantes de la fundamen-
tacion se referia a cdmo concebian los magistrados el derecho de objecion
de conciencia (como un derecho fundamental o como un derecho auténo-
mo no fundamental). En el curso de la argumentacidn (para sostener que
se trataba de un derecho fundamental), uno de los magistrados discrepan-
tes sostuvo que el derecho de objecion de conciencia no podia considerar-
se simplemente como una exencidn del servicio militar (por tanto, sim-
plemente como un derecho auténomo, pero no fundamental), y lo

12 Mis adelante, al tratar de la teoria de Perelman, veremos que este considera la reduccién al
absurdo un argumento cuasilégico (cfr. infra., capitulo 3, apartado II, B). En Ezquiaga (1987) pueden
encontrarse abundantes ejemplos de este y otro tipo de argumentos.
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justifico asi: “Si bien el derecho de objecidn de conciencia puede ser y de
echo es una causa de exencion del servicio militar, no es sélo eso, por-

hech d del lit 1

que si asi fuera seria una desmesura calificarlo de fundamental”. Afia-
iendo algunas premisas que cabe entender implicitas, el argumento po-

diendo al b tend licit 1 t

dria escribirse asf:

1. Supongamos que el derecho de objecién de conciencia es s6lo una
causa de exencion del servicio militar.

2. Pero si es s6lo eso, entonces seria una desmesura calificarlo de fun-
damental (o sea, no puede calificarse como fundamental).

3. Ahora bien, el derecho de objecidn de conciencia es un derecho fun-
damental, de acuerdo con lo establecido por la Constitucién.

4. De la premisa 1 y 2 se desprende que el derecho de objecién de con-
ciencia no puede calificarse como fundamental.

5. Las premisas 3 y 4 enuncian una contradiccién.

6. Por tanto, no cabe suponer que el derecho de objecién de conciencia
sea s6lo una causa de exencion del servicio militar.

En simbolos légicos:

1. rPa

2. | Pa— -Qa
3. 1Qa

4. |-Qa

5. LQa A -Qa
6. -Pa

X. JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA

Volvamos de nuevo a la distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacién, y centrémonos ahora en la nocién de justifica-
cion. Tanto en el apartado VII como en el VIII y en el IX se han dieron
ejemplos de razonamientos juridicas que exhibian esquemas de justifica-
ciéon. En VIII —y anteriormente en VI— vimos cémo se podia justificar
deductivamente el paso una premisa normativa y una premisa fictica a
una conclusiéon normativa. En los casos juridicos simples o rutinarios
puede considerarse que la labor argumentativa del juez se reduce a efec-
tuar una inferencia de este tipo (que de todas formas, y sin necesidad de
salirse de los casos simples, suele ofrecer mas complicaciones de las que
el esquema sugiere; basta con pensar que, en realidad, en cualquier caso
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juridico que se trata de resolver se aplica un nimero muy elevado de nor-
mas y que, por ejemplo en derecho penal, hay que dar el paso de la solu-
cién parcialmente indeterminada contenida en el Cédigo —prisién ma-
yor— a la solucién plenamente determinada —ocho afios y un dia—
contenida en la sentencia). Pero, naturalmente, ademds de casos simples
hay también casos dificiles (de los que se ocupa especialmente la teoria
de la argumentacidn juridica), esto es, supuestos en que la tarea de esta-
blecer la premisa féctica y/o la premisa normativa exige nuevas argumen-
taciones que pueden o no ser deductivas. Wréblewski (cuya terminologia
resulta hoy ampliamente aceptada) ha llamado al primer tipo de justifica-
cion, la que se refiere a la validez de una inferencia a partir de premisas
dadas, justificacion interna. Y al segundo tipo de justificacién, la que so-
mete a prueba el cardcter mds o menos fundamentado de sus premisas,
Justificacion externa (Wréblewski, 1971 y 1974). La justificacion interna es
tan s6lo cuestion de l6gica deductiva, pero en la justificacion externa hay
que ir mds alld de la 16gica en sentido estricto. Las teorfas de la argumen-
tacion juridica que vamos a estudiar en los sucesivos capitulos de este
libro se ocupan fundamentalmente de este segundo tipo de justificacion.

XI. LOGICA JURIDICA Y ARGUMENTACION JURIDICA

Antes de pasar a considerar esas teorias, conviene aclarar un tdltimo
punto: cémo se relaciona la argumentacion juridica (o la teorfa de la argu-
mentacién juridica) con la légica juridica.

Por un lado, puede decirse que la argumentacién juridica va mas alla
de la légica juridica, pues como se ha visto con anterioridad, los argu-
mentos juridicos se pueden estudiar también desde una perspectiva psico-
légica o socioldgica, o bien desde una perspectiva no formal, que a veces
se denomina l6gica material o logica informal, y otras veces topica, reto-
rica, dialéctica, etcétera.

Por otro lado, la 16gica juridica va més alld de la argumentacién juridi-
ca, en el sentido de que tiene un objeto de estudio mds amplio. Para acla-
rar esto se puede seguir utilizando una conocida distincién efectuada por
Bobbio (1965) dentro de la 16gica juridica. En su opinidn, la 16gica juridi-
ca estarfa constituida por la ldgica del derecho, que se centra en el andli-
sis de la estructura légica de las normas y del ordenamiento juridico, y
por la logica de los juristas, que se ocupa del estudio de los diversos ra-
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zonamientos o argumentaciones de los juristas tedricos o practicos. Natu-
ralmente, estos dos campos de estudio no pueden separarse de manera ta-
jante: por ejemplo, la construccién del silogismo juridico no puede hacer-
se de espaldas al andlisis 16gico de las normas juridicas, puesto que
—como hemos visto— una de las premisas y la conclusién del mismo
son normas; y cuando discutimos la cuestién de si la l6gica se aplica o no
a las normas, surgié el problema de las contradicciones entre normas, lo
que es un problema tipico de la légica del derecho o —como hoy se suele
ser més bien denominar— de la I6gica dedntica o de las normas.

El anélisis 16gico de los razonamientos juridicos —Ila 16gica de los ju-
ristas— es un campo de estudio tradicional de la teoria del derecho. Sin
embargo, la autorizacién de la l6gica formal moderna, esto es, de la 16gi-
ca matematica o légica simbdlica para estos propdsitos es algo que ha te-
nido lugar basicamente a partir de la segunda guerra mundial. La obra
que suele considerarse como pionera es la Juristische Logik de Ulrich
Klug, cuya primera edicién data de 1951, si bien —como el autor explica
en el prélogo— su concepcion de la 16gica juridica estaba ya elaborada
desde 1939.13 Klug parte de una concepcion de 16gica general como ““teo-
ria de la consecuencia légica” (p. 2), lo que le permite distinguir entre
argumentos validos y no vdlidos desde el punto de vista 16gico-formal. La
l6gica juridica seria una parte especial de esa 16gica general, o sea, “la
teoria de las reglas 16gico-formales que llegan a emplearse en la aplica-
cién del Derecho” (p. 8). Y aqui, a su vez, distingue entre la forma bdsi-
ca del razonamiento juridico —lo que hemos llamado el silogismo judi-
cial o juridico—, que, en su opinién, seria una aplicacién al campo del
derecho del silogismo tradicional modus barbara; y los argumentos espe-
ciales de la ldgica juridica. En esta dltima categoria incluye el razona-
miento por analogia (o a simili), el razonamiento e contrario, los argu-
mentos a fortiori (a maiore ad minus y a minori ad maius), el
argumentum ad absurdum y los argumentos interpretativos. Estos dltimos
son los que sirven para establecer las premisas de los razonamientos de-
ductivos —serian los medios para lo que hemos llamado justificacion ex-
terna— y no forman parte propiamente de la 1égica juridica: son ““princi-
pios para la interpretacién, no problemas légico-juridicos” (p. 197).

13 En esa fecha, Klug habia presentado su trabajo como habilitacién en la Universidad de Berlin,
pero esta institucién no lo acepté entonces por razones politicas (cfr. Klug, 1990, prélogo a la 4a.
edicion).
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En un andlisis de los razonamientos juridicos, Klug no tiene en cuenta,
sin embargo, la 16gica dedntica o légica de las normas. Esta tltima disci-
plina se desarrolla también a partir de 1951 (afio en que aparece el ensayo
de George H. Von Wright, Deontic Logic) y lleva a concebir la légica
juridica —bien en cuanto l6gica del derecho, o bien en cuanto légica de
los juristas— no como una aplicacién de la l6gica formal general al cam-
po del derecho, sino como una légica especial, elaborada a partir de las
modalidades dednticas de obligacion, prohibicién y permision. Estos ope-
radores dednticos pueden, pues, utilizarse —como lo hemos hecho ante-
riormente- para dar cuenta de los razonamientos juridicos o de algunos de
ellos. Veamos, brevemente, como se plantea esta tarea un autor como Ka-
linowski, que ha sido también uno de los fundadores de la 16gica dedntica.

Kalinowski (1973) considera como razonamientos juridicos aquellos
que vienen exigidos por la vida juridica, y presenta de ellos una doble
clasificacién. Por un lado, distingue entre razonamientos de coaccién in-
telectual (16gicos), de persuasion (retéricos) y propiamente juridicos (los
que se basan en presunciones, prescripciones, ficciones, etc., establecidas
por la ley). Por otro lado, separa los razonamientos normativos (cuando al
menos una de las premisas y la conclusién son normas) de los no norma-
tivos (que sdlo serian juridicos por accidente). Los razonamientos norma-
tivos, por su lado, pueden tener lugar en el plano de la elaboracién, de la
interpretacién o de la aplicacién del derecho. en concreto, en el plano de
la interpretacion del derecho se utilizan tanto argumentos extraldgicos,
que se basan en medios puramente juridicos (por ejemplo, el argumento a
rubrica, pro subjecta materia, etc.), como argumentos paralogicos, que
se basan en técnicas retéricas (por ejemplo, el argumento ab auctoritate,
a generali sensu, ratione legis estricta, etc.) y argumentos [dgicos, que se
basan en la l6gica formal propiamente dicha (por ejemplo, argumentos a
fortiori, a maiori, a pari y a contrario). Los argumentos estrictamente 16-
gicos estdn regidos, sin embargo, tanto por reglas l6gicas en sentido es-
tricto (las de la l6gica dedntica forman parte de la 16gica formal deductiva)
como por reglas extraldgicas, esto es, por reglas juridicas de interpreta-
cion del derecho. Ademads, Kalinowski considera que el primer tipo de
reglas estdn subordinadas a las segundas, lo que podria entenderse en el
sentido de que la justificacién interna depende de la justificacién externa
0 es un momento légicamente posterior al de esta.
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CAPITULO SEGUNDO

LA TOPICA Y EL RAZONAMIENTO JURIDICO

I. EL CONTEXTO DE APARICION DE LA TOPICA JURIDICA

Lo que normalmente se entiende hoy por teoria de la argumentacion juri-
dica tiene su origen en una serie de obras de los afios cincuenta que com-
parten entre si el rechazo de la 16gica formal como instrumento para ana-
lizar los razonamientos juridicos. Las tres concepciones mds relevantes (a
las que se dedicaran, respectivamente, este capitulo y los dos siguientes)
son la fopica de Viehweg, la nueva retorica de Perelman y la logica in-
formal de Toulmin.

En 1953 se publico la primera edicién de la obra de Theodor Viehweg,
Topik und Jurisprudenz, cuya idea fundamental consistia en reivindicar el
interés que para la teorfa y la préctica juridica tenia la resurreccién del
modo de pensar tépico o retdrico. El libro de Viehweg conocié un gran
éxito en la teoria del derecho de la Europa continental,! y se convirtié
desde entonces en uno de los centros de atencion de la polémica en torno al
denominado método juridico. En relacién con las muchas discusiones que
desde entonces se han sucedido —sobre todo, como es ldgico, en Alema-
nia— entre partidarios y detractores de la tdpica, cabe decir que el debate se
ha planteado en general en términos no muy claros, debido en gran medida
al caracter esquematico e impreciso de la obra fundacional de Viechweg.?
Por lo demas, para valorar en su contexto el libro de Viechweg, hay tres
datos que merece la pena tener en cuenta.

Uno de ellos es el hecho de que la resurreccién de la topica es un fend-
meno que ocurre en diversas disciplinas en la Europa de la posguerra, y

1 Del mismo existe una traduccién castellana de Luis Diez Picazo, con prélogo de Eduardo
Garcia de Enterria, de 1964, que se corresponde con la 2a. edicién alemana de 1963. La 5a. edicién
alemana es de 1974 e incluye un apéndice no incorporado, por tanto, a la edicién castellana.

2 El mejor estudio sobre la obra de Viecweg y sobre la tdpica juridica en general es el de Juan
Antonio Garcfa Amado (1988); una sintesis de esta obra puede verse en Garcia Amado, 1987.

29
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no s6lo, ni en primer lugar, en el derecho. El libro pionero parece haber
sido el de R. Curtius, Europdische Literatur und lateinisches Mittelalter,
de 1948. Desde entonces, los planteamientos tépicos conocen un cierto
desarrollo en materias como la ciencia politica, la sociologia, la teorfa li-
teraria, la filosoffa o la jurisprudencia.

El segundo de los datos consiste en que la obra de Viehweg aparece
muy poco después de la irrupcién de la 16gica moderna en el mundo del
derecho. Como antes se ha indicado, tanto la Juristiesche Logik de Klug
(que representa el primero, o uno de los primeros intentos de aplicar la
l6gica formal general al campo del derecho) como el ensayo Deontic lo-
gic de H. G. Von Wright (que supone la aparicion de la 16gica de las nor-
mas, esto es, la construccion de una légica especial para el mundo de las
normas y, por tanto, también para el mundo del derecho) datan de 1951.
La contraposicién entre l6gica y tépica es, como en seguida veremos, una
de las ideas centrales de la obra de Viehweg y también uno de los aspec-
tos mds discutidos en relacion con la tépica juridica.

Y, en fin, el tercer dato por sefialar es el hecho de que las ideas de
Viehweg guardan un “obvio parecido” (cfr. Carrid, 1964, p. 137) con las
que sostiene Edward H. Levi en una obra publicada también en 1951, An
Introduction to legal reasoning, que desde entonces ha tenido una gran
influencia en el 4mbito de la common law, y a la que se refiere incidental-
mente el propio Viehweg (1964, p. 70). También por esta misma época,
otros autores, como Luis Recaséns Siches (1956), o Joseph Esser (1961) pu-
blicaron diversos trabajos en los que se sostenia una concepcion de la ar-
gumentacién y de la interpretacion juridica muy semejante a la de Vieh-
weg. Veamos, muy brevemente, en qué consistia el planteamiento de
Levi que, en mi opinién, es también el que tiene un mayor interés desde
el punto de vista de la teoria de la argumentacién juridica.

En su opinidn, tanto en el campo del derecho jurisprudencial como en
el de la interpretacion de las leyes y de la constitucion (Levi se refiere a la
constitucién estadounidense), el proceso del razonamiento juridico obe-
dece a un esquema bdsico que es el del razonamiento mediante ejemplos.
Se trata de un razonamiento de caso a caso, de lo particular a lo particu-
lar, que Levi describe asi en sus primeras paginas:

Es un proceso que consta de tres pasos, caracterizados por la doctrina del
precedente, en el curso del cual una proposicion descriptiva del primer caso
es convertida en una regla de derecho y aplicada luego a otra situacion si-
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milar. Los pasos son los siguientes: primero se descubren semejanzas entre
los casos; luego la regla de derecho implicita en el primero se hace expresa;
por ultimo, se le aplica al segundo. Se trata de un método de razonamiento
necesario para el derecho, pero que posee caracteristicas que en otras cir-
cunstancias podrian ser consideradas como imperfecciones (pp. 9 y 10).

Dichas caracteristicas consisten en que no se parte de reglas fijas, sino de
reglas que “cambian de un caso a otro y son reformuladas en cada uno
de ellos” (p. 10); “las categorias usadas en el proceso juridico tienen que
permanecer ambiguas para permitir el ingreso de nuevas ideas” (p. 12).
Ello puede parecer una imperfeccién, pero permite que “las ideas de la
comunidad y de las ciencias sociales, correctas o no, a medida que ganan
aceptacion en aquélla, controlan las decisiones” (p. 15). En definitiva, el
derecho se configura no como un “sistema cerrado”, sino como un “sis-
tema abierto” (cfr. Carrid, 1964, p. 135), y el razonamiento juridico no
puede aparecer como meramente deductivo, sino que el movimiento de
los conceptos juridicos resulta a la larga “circular” (p. 18): el concepto se
va construyendo a medida que se comparan los casos, y puede llegar a
modificarse en el sentido de que, al final del proceso, lo que era una cir-
cunstancia excepcional en cuanto a la aplicacién del mismo, se convierte
en regla general. La logica juridica, podria decirse, es una ldgica pecu-
liar, enraizada en el propio proceso de desarrollo del derecho, y en donde
la nocién de consenso juega un papel de gran relevancia:

El contraste entre la 16gica y el método de la praxis del derecho no benefi-
cia a la primera ni al segundo. El razonamiento juridico posee una légica
propia. Su estructura lo adecua para dar sentido a la ambigiiedad, y para
comprobar constantemente si la sociedad ha llegado a advertir nuevas dife-
rencias o semejanzas... Este es el Unico sistema capaz de funcionar, aunque
los hombres no se hallen en completo acuerdo. Los miembros de la comu-
nidad son leales a la institucion de la cual participan. Las palabras cambian
para recibir el contenido que la comunidad les otorga. Carece de sentido
esforzarse por encontrar acuerdo pleno antes de que la institucién se ponga
en funcionamiento (p. 132).



32 MANUEL ATIENZA

II. THEODOR VIEHWEG: UNA CONCEPCION TOPICA
DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

1. El desarrollo historico de la topica

El libro de Viehweg antes mencionado se inicia con una referencia a
una obra de Vico, de comienzos del XVIII, en la que este contraponia el
método antiguo, tépico o retdrico, al método nuevo, al método critico del
cartesianismo, y en la que se planteaba la necesidad de intercalar la tépica
(que ensefla a examinar una cosa desde dngulos muy diferentes; toma
como punto de partida no un primum verum, sino lo verosimil, el sentido
comtn; y lo desarrolla mediante un tejido de silogismos y no mediante
largas deducciones en cadena) en el nuevo método. La tépica constituye,
en efecto, una parte de la retérica, esto es, de una disciplina que tuvo una
gran importancia en la Antigliedad y en la Edad Media, e incluso con
posterioridad hasta la época del racionalismo.

Las dos grandes contribuciones de la Antigiiedad son las obras de
Aristételes y de Cicerén. La Tdpica de Aristételes era una de las seis
obras de que se componia el Organon. En ella, Aristételes parte de una
caracterizacién de los argumentos dialécticos (de los que se ocupan los
retéricos y los sofistas), en relacion con los argumentos apodicticos o de-
mostrativos (de los que se ocupan los filésofos), los argumentos eristicos y
las pseudoconclusiones o paralogismos. Los argumentos dialécticos —los
de la tépica— se diferencian de los apodicticos, porque parten de lo sim-
plemente opinable o verosimil, y no de proposiciones primeras o verdade-
ras.? Pero, por lo demas, las conclusiones dialécticas son, al igual que las
apodicticas y a diferencia de las eristicas y de las pseudoconclusiones,
formalmente correctas. La diferencia esencial radica, pues, en la naturale-
za de las premisas, que, en el caso de los argumentos dialécticos, son en-
doxa, esto es, proposiciones que parecen verdaderas a todos o a los mas
sabios y, de estos, también a todos o a la mayor parte o a los mas conoci-
dos o famosos (Aristételes, Topica, 1, 1, 5, 3). Por esta razén, en el estu-
dio de los argumentos dialécticos, Aristételes se ocupa, ademds de la in-
duccidn y del silogismo (los dos modos de inferir de unos enunciados a

3 Los argumentos eristicos se fundan en proposiciones que son sélo aparentemente opinables.
Las pseudoproposiciones o paralogismos se basan en proposiciones especiales de determinadas
ciencias.
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otros), del descubrimeinto de las premisas, de la distincién de los sentidos
de las palabras, del descubrimiento de géneros y especies y del descubri-
miento de analogias.

La T6pica de Cicerén (obra dedicada precisamente a un jurista) tuvo una
mayor influencia histérica que la obra de Aristételes, y se distingue de
esta en que trata fundamentalmente de formular y aplicar un catilogo de t6-
picos (es decir, de lugares comunes, de puntos de vista que gozan de
aceptacion generalizada y son aplicables bien universalmente, bien en
una determinada rama del saber) y no, como la de Aristételes, de elaborar
una teoria. En Cicerén desaparece la distincion entre lo apodictico y lo
dialéctico, pero en su lugar surge una distincién, que tiene un origen es-
toico (y que recuerda hasta cierto punto la distinciéon que vimos en el
tema anterior entre contexto de descubrimiento y contexto de justifica-
cién), entre la invencion y la formacion del juicio. La tépica surge preci-
samente en el campo de la invencién, de la obtencién de argumentos; y
un argumento es, para Cicerdn, una razén que sirve para convencer de
una cosa dudosa (rationem quae rei dubiae faciat fidem); los argumentos
estan contenidos en los lugares o loci —los fopoi griegos— que son, por
tanto, sedes o depdsito de argumentos; la tépica seria el arte de hallar los
argumentos (cfr. Garcia Amado, p. 68). La formacién del juicio, por el
contrario, consistiria en el paso de las premisas a la conclusion.

En cuanto parte de la retérica, la tépica —como ya se ha dicho— tuvo
una considerable importancia en la formacién antigua y medieval. La re-
térica, en efecto, fue una de las siete artes liberales que integraba, junto
con la gramadtica y la dialéctica —Ila 16gica medieval—, el trivium. El
modo de pensar topico aparece, pues, como un contrapunto del modo de
pensar sistemaético-deductivo del que la geometria de Euclides es el ejem-
plo paradigmaético en la Antigiiedad. La descalificacion de la tdpica y su
pérdida de influencia en la cultura occidental, se habria producido, preci-
samente, a partir del racionalismo y de la irrupcién del método matemati-
co-cartesiano.

2. Caracteristicas de la tépica

Viehweg caracteriza a la tépica mediante tres elementos que, por lo
demds, aparecen estrechamente conectados entre si (cfr. Garcia Amado,
1988, p. 90): por un lado, la tdpica es, desde el punto de vista de su obje-
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to, una técnica del pensamiento problemdtico; por otro lado, desde el
punto de vista del instrumento con que opera, lo que resulta central es la
nocién de topos o lugar comiin; finalmente, desde el punto de vista del
tipo de actividad, la tépica es una biisqueda y examen de premisas: 1o que
la caracteriza es que consiste en un modo de pensamiento en que el acen-
to recae sobre las premisas, mas bien que sobre las conclusiones.

Asi pues, la tdpica es (de acuerdo con la distincién de Cicerén a que
antes se aludid) un ars inveniendi, un procedimiento de buisqueda de pre-
misas —de tépicos— que, en realidad, no termina nunca: el repertorio de
topicos siempre es necesariamente provisional, eldstico. Los tépicos de-
ben entenderse de un modo funcional, como posibilidades de orientacién
y como hilos conductores del pensamiento que sélo permiten alcanzar
conclusiones cortas. A ello se contrapone el ars iudicandi, la 16gica de-
mostrativa que recibe las premisas y trabaja con ellas, lo que permite la
elaboracion de largas cadenas deductivas.

Por otro lado, los topicos deben verse como premisas compartidas que
gozan de una presuncién de plausibilidad o que, al menos, imponen la
carga de la argumentacién a quien los cuestiona. Ahora bien, el problema
esencial que se plantea con su uso radica en que los topicos no estan je-
rarquizados entre si, de manera que para la resolucién de una misma
cuestion cabria utilizar tépicos distintos, que llevarian también a resulta-
dos diferentes.

Por lo que se refiere a la nocién de problema, la caracterizacién que
ofrece Viehweg viene a coincidir sustancialmente con lo que —segun vi-
mos en el capitulo anterior— se entiende por un caso dificil. Un problema
es, para Viehweg, “toda cuestién que aparentemente permite mas de una
respuesta y que requiere necesariamente un entendimiento preliminar,
conforme al cual toma el cariz de cuestién que hay que tomar en serio y a
la que hay que buscar una unica respuesta como solucién” (p. 50). La
tépica debe servir para resolver aporias o problemas que no es posible
apartar.

La nocidén de problema se contrapone en Viehweg a la de sistema, lo
que le lleva a distinguir —siguiendo a Hartmann— entre modo de pensar
sistemdtico y modo de pensar aporético. La distinciéon no es demasiado
clara y parece radicar en una cuestion de acento; esto es, todo pensamien-
to —toda disciplina— surge a partir de problemas y da lugar a algin tipo
de sistema, pero el acento puede recaer en uno u otro elemento. Si el
acento se pone en el sistema, entonces este opera una selecciéon de los
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problemas, de manera que los que no caen bajo el sistema se dejan aparte
y quedan sencillamente sin resolver. Si, por el contrario, el acento se pone
en el problema, entonces de lo que se trata es de buscar un sistema que
ayude a encontrar la solucién; el problema lleva asi a una seleccién de
sistemas y, en general, a una pluralidad de sistemas; aqui se trataria, por
tanto, de algo asi como un sistema abierto en el que el punto de vista no
estd adoptado de antemano (cfr. también Viehweg, 1999).4

3. Topica y jurisprudencia

A partir de esta caracterizacién de la topica, Viehweg sostiene que la
jurisprudencia en la Roma antigua y durante la Edad Media fue, esencial-
mente, una jurisprudencia tépica. En su opinidn, el estilo del jurista roma-
no se basaba en el planteamiento de un problema para el que se trataba de
encontrar argumentos, y no en la elaboracién de un sistema conceptual.
El objetivo principal del ius civile eran colecciones de reglas, de tépicos
(por ejemplo: quod initio vitiosum est, non potest tractu tempore conva-
lescere; nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet,
etc.), que se legitimaban en cuanto que eran aceptados por hombres nota-
bles, dotados de prestigio (la importancia de la referencia a la autoridad
para la topica es una constante desde Aristételes). Y otro tanto cabe decir
de la jurisprudencia medieval, tanto por lo que se refiere a la de los pre-
glosadores como a la de los glosadores, y, sobre todo, a la de los comen-
taristas del mos italicus. En la Edad Media, el estudio del derecho iba pre-
cedido por el de la retérica (tanto en los canonistas —decretistas— como
en los legistas), y de ahi que muchos famosos juristas (empezando por
Irerio) fueran maestros de retérica antes que de derecho. Viehweg sefiala,
en particular, que el estilo de ensefansa del mos italicus se basaba en la
discusién de problemas, aduciendo argumentos a favor y en contra de las
posibles soluciones a los mismos, y no tanto en la configuracién de un
sistema; “el trabajo de organizacién sistemdtica —afiade— se lo sefia-
la(ba) el profesor a los alumnos” (p. 100). Incluso Leibniz —el precursor
de la moderna logistica—, en una obra de juventud, trat6 de compaginar el
tradicional estilo de pensameinto medieval con el matematico del XVII,
pero su intento de matematizar la tépica, de poner bajo control matematico
el ars inveniendi (que contaba con el notabilisimo precedente medieval

4 FEl andlisis de la nocidn de sistema juridico y sistema abierto esta al final del articulo “ Algu-
nas consideraciones acerca del razonamiento juridico”, cuya edicion original data de 1969.
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del Ars Magna del mallorquin Ramén Llull) fracasé debido, basicamente,
a la multivolcidad del lenguaje natural.

A partir de la época moderna —continda Viehweg—, la cultura occi-
dental opt6 por abandonar la tépica y sustituirla por el método axiomadtico
deductivo. Dicho método consiste en partir de una serie de principios o
axiomas, que deben tener las propiedades de plenitud, compatibilidad e
independencia, pero al mismo tiempo no puede aplicarse el campo de la
jurisprudencia:

Mientras unas disciplinas pueden encontrar unos principios objetivos segu-
ros y efectivamente fecundos para su campo, y por eso pueden ser sistema-
tizadas, hay otras, en cambio, que son insistematizables, porque no puede
encontrarse en su campo ningtn principio que sea al mismo tiempo seguro
y objetivamente fecundo. Cuando se presenta este caso, solo es posible una
discusién de problemas. El problema fundamental previamente dado se
hace permanente, lo que en el ambito del actuar humano no es cosa inusita-
da. En esta situacién se encuentra evidentemente la jurisprudencia (Vieh-
weg, 1964, p. 129).

El intento caracteristico de la época moderna de operar en el derecho
con un método deductivo, esto es, de dotar de caracter cientifico a la téc-
nica juridica es, pues, equivocado, porque ello obligaria a una serie de
operaciones y de cambios en el derecho que resultan inviables. Segiin
Viehweg, serfa necesario la axiomatizacién del derecho, el establecimien-
to de la prohibicién de interpretar las normas, permitir el non liguet, una
intervencién continuada del legislador, y establecer preceptos de interpre-
tacion de los hechos que se orientasen exclusivamente hacia el sistema
juridico. Como esto es imposible, la alternativa que queda abierta es la de
no modificar la esencia de la técnica juridica (esto es, su caracter tépico),
sino concebirla como una forma de aparicién de la incesante bisqueda de
lo justo de la que emana el derecho positivo y que se contintia de la mano
del derecho positivo (cfr. Viehweg, 1964, p. 124). La jurisprudencia apa-
rece, pues, como una técnica que opera —tépicamente— desde dentro del
sistema juridico y que se opone al pensar investigador llevado a cabo por
disciplinas no dogmaticas como la historia del derecho o la sociologia del
derecho.’

5 El desarrollo de esta ultima contraposicién entre pensar topico y pensar investigador se en-
cuentra en obras de Viehweg posteriores a Topik und Jurisprudenz; cfr. Viehweg (1990) y Garcia
Amador (1988, pp. 225y ss.).
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La exposicidon que Viehweg efectia de la tépica culmina con una refe-
rencia a algunos ejemplos de la doctrina civilista alemana de los afios
cuarenta y cincuenta que, en su opinion, encarnarian el modelo tépico de
jurisprudencia que él propone y que se basaria en los tres siguientes pre-
supuestos: 1) “La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede
determinar desde el problema”; la aporia fundamental es el problema de
determinar qué es lo justo aqui y ahora; 2) “Las partes integrantes de la
jurisprudencia, sus conceptos y sus proposiciones, tienen que quedar liga-
das de un modo especifico con el problema y sélo pueden ser comprendi-
das desde é1”; 3) “Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia
s6lo pueden ser utilizados en una implicacién que conserve su vincula-
cién con el problema. Es preciso evitar cualquier otra” (Viehweg, 1964,
pags. 129-130).

ITI. CONSIDERACIONES CRITICAS

Una valoracion critica de la obra de Viehweg y, en cierto modo, tam-
bién de la de sus seguidores, puede sintetizarse en los siguientes puntos.

1. Imprecisiones conceptuales

Practicamente todas las nociones bdsicas de la tépica son sumamente
imprecisas e incluso equivocas.

Para empezar, en la obra de Viehweg y en la de sus seguidores, por
tdpica pueden entenderse al menos tres cosas distintas (cfr. Alexy, 1978,
p- 40, quien sigue en ese punto a G. Otte, 1970): 1) una técnica de bus-
queda de premisas; 2) una teoria sobre la naturaleza de las premisas; 3)
una teoria el uso de estas premisas en la fundamentacién juridica.

La nocién de problema es, en el mejor de los casos, excesivamente
vaga, pues “la mera concesion de importancia prioritaria al pensamiento
de problemas no basta de por si para caracterizar de forma univoca ni ex-
cesivamente original una direccién metodolégica o una teoria del Dere-
cho” (Garcia Amado, 1988, p. 114). Para ello se requeriria, entre otras
cosas (lo que falta en la obra de Viehweg y en la de sus sucesores), “una
caracterizacién que deberia estar dotada de una mayor especificidad de la
que supone la identificacion de ’problema’ con toda cuestién que admita
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mas de una respuesta, como hemos visto que lo entiende Viehweg” (ibi-
dem, p. 114). Para llevar a cabo esta tarea, seria interesante tener en cuen-
ta la doctrina del status, que histéricamente significé el puente entre la
retérica y la jurisprudencia y que se concibié como un medio para aclarar
las cuestiones que se presentaban en los casos juridicos y fijar asf los pun-
tos en disputa (cfr. Giuliani, 1970).

El concepto de fopos ha sido histéricamente equivoco (también en los
escritos de Aristoteles y de Cicerdn) y se usa en varios sentidos: como
equivalente de argumento, como punto de referencia para la obtencién de
argumentos, como enunciados de contenido y como formas argumentati-
vas (cfr. Garcia Amado, 1988, p. 129, quien sigue la opinién de N. Horn,
1981). Alexy, fijandose en la obra de Struck (1971) (que es el punto de
referencia que en ocasiones toma el propio Viehweg como ejemplo de
catdlogo de topoi), sefiala con razén que ahi se encuentran cosas tan hete-
rogéneas como ““lex posterior derogat legi priori”, “lo inaceptable no
puede ser exigido” y “propdsito” (cfr. Alexy, 1978, p. 40). Y Garcia
Amado, después de plantearse la cuestiéon de qué es lo que queda de la
nocién de topos juridico, concluye acertadamente asi:

Resumiendo, hemos visto que de los tépicos se ha dicho que son puntos de
vista directivos, puntos de vista referidos al caso, reglas directivas, lugares
comunes, argumentos materiales, enunciados empiricos, conceptos, medios
de persuasion, criterios que gozan de consenso, férmulas heuristicas, ins-
trucciones para la invencidn, formas argumentativas, etc. Y como topicos
se citan adagios, conceptos, recursos metodoldgicos, principios de Dere-
cho, valores, reglas de la razon practica, standards, criterios de justicia,
normas legales, etc. (p. 135).

En fin, la nocién de logica y de sistema, que en la obra de Viehweg
funcionan como los principales términos de contraste para caracterizar la
topica, plantean también no pocos problemas. Lo menos que cabe decir es
que Viehweg exagera la contraposicién entre pensamiento tépico y pen-
samiento sistematico (es decir, l6gico-deductivo), que su nocion de siste-
ma axiomadtico o de deduccién es mas estrecha que la que manejan los
l6gicos, y que estos no parecen tener mayor inconveniente en reconocer
la importancia de la tépica en el razonamiento (concretamente, en el razo-
namiento juridico), pero sin que ello signifique prescindir de la légica.
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2. La fortuna historica de la tépica y de la l6gica

Por otro lado, es interesante tener en cuenta que la ruptura de la tradi-
cién tépica o retérica en la época de la modernidad parece haber ido
acompafiada por el desplazamiento de la I6gica. En opinién de Lorenzen,
la l6gica formal cay6 en el olvido, precisamente en nombre de la ciencia,
porque la nueva ciencia no partia de un modelo axiomadtico, que es el que
estd mds intimamente vinculado con la l6gica formal:

Este tipo ideal de la teoria axiomadtica fue reemplazado por otro tipo de teo-
ria, es decir el de la llamada teorfa analitica. Los modelos fueron la geome-
tria analitica y la mecénica analitica, tal como surgieron en los siglos XVII
y XVIIL... También las teorfas de la fisica moderna —que procuran distin-
guirse de la llamada fisica cldsica— pertenecen a este tipo de teorias anali-
ticas... La teorfa analitica de la electrodindmica no comienza con axiomas
como la geometria euclidiana, es decir, con ciertas proposiciones accesi-
bles a la razdn, sino con ciertas ecuaciones matematicas, con las llamadas
ecuaciones diferenciales... Todo esto no parece tener nada que ver con las
operaciones l6gico-formales. La logica escolastica parecid, a la ciencia mo-
derna, ser un instrumento que sélo era adecuado para discusiones verbales
infructuosas (Lorenzen, 1973, pp. 16y 17).

Y concluye poco después:

Si entendemos asi las ciencias de las teorias analiticas, entonces podemos
entender el destino moderno de la 16gica. El tipo de teorias analiticas que,
con la matemadtica pura inicamente, proporcionaba todos los contextos de
fundamentacion sustituyé al tipo de las teorfas axiomaticas; ésta es la razén
por la cual la época moderna desplazé a la légica. No la necesitaba. Esta es
también la razén por la cual se quebr6 la tradicidon de la ensefianza de la
l6gica y el motivo por el cual hoy tenemos que comenzar totalmente de
nuevo (ibidem, p. 18).

Es obvio que si esta interpretacion es correcta, cae por tierra la tesis de
Viehweg de que, a partir de la modernidad, el método tépico o retdrico
resultd sustituido por el método axioméatico-deductivo. La decadencia de
la tépica habria sido, por el contrario, un fenémeno paralelo al olvido de la
l6gica.
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3. Topica y justicia

El modelo tépico de funcionamiento de la jurisprudencia a que se re-
fiere Viehweg al final de Tdpica y jurisprudencia (cfr. supra, apartado II,
3) resulta indudablemente ingenuo. Sus afirmaciones en el sentido de que
“la gran aporia fundamental... encuentra su formulacién en la pregunta
por el ordenamiento justo” (Viehweg, 1964, p. 132), de que “los concep-
tos que en apariencia son de pura técnica juridica... no s6lo cobran su ver-
dadero sentido desde la cuestién de la justicia” (p. 134), o de que “los
principios de Derecho... s6lo proporcionan unos resultados efectivamente
aceptables cuando se los liga con la idea de la justicia” (p. 139), no pare-
cen significar otra cosa que afirmar que la jurisprudencia tiene que buscar
soluciones justas a partir de conceptos y proposiciones extraidos de la
propia justicia. Pero esto s6lo puede calificarse, en el mejor de los casos,
como una trivialidad que, desde luego, no contribuye mucho a hacer
avanzar la jurisprudencia o la teorfa del razonamiento juridico. El proble-
ma, naturalmente, no consiste en efectuar proclamas vacias sobre la justi-
cia, sino en idear algtn tipo de método (o, por lo menos, algtin elemento
de control) que permita discutir racionalmente acerca de las cuestiones de
justicia.

4. ;Una teoria de la argumentacion juridica?

La topica permite explicar o al menos darse cuenta de ciertos aspectos
del razonamiento juridico que pasan inadvertidos si uno se aproxima a
este campo desde una vertiente exclusivamente 16gica. Basicamente, ca-
bria decir que permite ver que no s6lo hay problemas de justificacién in-
terna, lo que, por cierto, no debe llevar tampoco a pensar que en la justifi-
cacion externa la 16gica formal no juega ningtin papel. Pero, obviamente, la
topica, por si sola, no puede dar una explicacién satisfactoria de la argu-
mentacion juridica. La tpica no permite ver el papel importante que en el
razonamiento juridico cumplen la ley (sobre todo, la ley), la dogmatica y
el precedente; se queda en la estructura superficial de los argumentos es-
tdndar, pero no analiza su estructura profunda, sino que permanece en un
nivel de gran generalidad, alejado del nivel de la aplicacién como tal del
derecho (por ejemplo, un topos como ““lo insoportable no es de derecho”
es demasiado genérico para que sea aplicable, sin otros criterios, a la re-
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solucién de un problema concreto) (cfr. Alexy, 1978, pp. 40-41). Se limi-
ta a sugerir un catdlogo de tépicos o de premisas utilizables en la argu-
mentacién, pero no da criterios para establecer una jerarquia entre ellos.
Y, en definitiva, no proporciona una respuesta —ni siquiera el comienzo
de una respuesta— a la cuestion central de la metodologia juridica, que
no es otra que la de la racionalidad de la decision juridica (c¢fr. Garcia
Amado, 1988, p. 369).

5. Sobre el desarrollo de la tépica juridica

A partir de la obra fundacional de Viehweg, la tépica ha conocido al-
gunos desarrollos tanto por parte del propio Viehweg® como de otros au-
tores, como O. Ballweg (1970), W. Schreckenberger (1978), H. Rodingen
(1977), T. Seibert (1980) o F. Haft (1985). Todos ellos tienden a destacar
la prevalencia del nivel pragmatico del lenguaje frente al sintictico y el
semantico, la acentuacién del caricter de dependencia con respecto a la
situacion de toda argumentacion y la critica a la ontologizacién a la que
tiende una comprension ingenua del lenguaje (c¢fr. Neumann, 1986, p.
55). Ello también da lugar a una aproximacion a teorias de la argumenta-
cién juridica, como la de Robert Alexy (de la que se hablard en un capitu-
lo posterior), que se plantean la delimitacion de las condiciones de posibi-
lidad del discurso practico racional general y del discurso juridico como
caso especial del primero. Pero, ciertamente, eso sélo puede llevar a afir-
mar que la concepcién de Viehweg es compatible con (o, si se quiere, el
punto de partida de) ciertas teorfas de la argumentaciéon (Garcia Amado,
1988, p. 180), pero no que constituya una auténtica o suficiente teoria de
la argumentacién: “Se quedaria en un primer estadio de una tal teoria,
describirfa inicamente los primeros pasos o el punto de despegue del pro-
ceso argumentativo que termina en la decision. Seria... un medio de selec-
cion de ‘hipotesis de solucion’ (ibidem, p. 184).

6. Sobre el cardcter descriptivo y prescriptivo de la topica

La obra de Viehweg contiene, ademds de una caracterizacion de la t6-
pica, una tesis descriptiva acerca de en qué consiste el razonamiento juri-

6 Los trabajos de Viehweg publicados desde 1960 hasta su fallecimiento en 1988 (Viehweg
habia nacido en 1907) estdn reunidos en Viehweg, 1990.
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dico y una tesis prescriptiva acerca de en qué deberia consistir. Esta tlti-
ma tesis no se diferencia claramente de la anterior, pues, como hemos
visto, lo que Viehweg propone no es modificar, sino conservar el estilo
de pensamiento tépico que cabe encontrar en la jurisprudencia. Ahora
bien, la caracterizacién que ofrece Viehweg de la tdpica es, como se ha
visto, imprecisa y, en ciertos aspectos, también equivoca, y esas impreci-
siones y equivocos se trasladan tanto a la tesis descriptiva como a la pres-
criptiva. Asi, por un lado, es bastante probable que el estilo o el método
del pensamiento juridico no haya sido nunca puramente tépico, como
quiera que se entienda esta expresién.” Y, por otro lado, no parece que
tenga tampoco mucho sentido abogar por una jurisprudencia (tanto en el
sentido de dogmatica juridica como en el de resultado o actividad de la
aplicacion del derecho por los tribunales) que no cuente con otras guias
que las que pueda suministrarle la tépica.

7. ;Qué queda de la tépica juridica?

A pesar de todas las criticas anteriores, en la obra de Viehweg hay algo
importante, a saber: la necesidad de razonar también donde no caben fun-
damentaciones concluyentes y la necesidad de explorar en el razonamien-
to juridico los aspectos que permanecen ocultos desde una perspectiva
exclusivamente légica. Esta dimensién —no desarrollada en realidad,
pero a la que apunta la tépica— ha sido continuada por otras concepcio-
nes de la argumentacién juridica y ha cobrado en estos dltimos afios, un
tanto paraddjicamente, una gran importancia practica como consecuencia
de las actuales investigaciones sobre sistemas juridicos expertos; esto es,
en relacion con la construccién de programas que reproduzcan las formas
caracteristicas de razonar de un profesional del derecho.

Un sistema juridico experto —en general, un sistema experto— consta,
esencialmente, de una base de datos y de un motor de inferencia, y ambos
elementos deben estar dotados de caracteristicas —para adecuarse al fun-
cionamiento del razonamiento juridico y del razonamiento ordinario—
que, en un sentido amplio, cabria calificar como tdpicas. La base de datos,
en efecto, debe ser flexible, esto es, el sistema experto debe poder modificar

7 Véase, por ejemplo, la tesis de Kaser (1962) a propdsito del pensamiento juridico romano. Se
pueden encontrar referencias en el prélogo a Viehweg de Garcia de Enterria (1964) y en Garcia Ama-
do (1988, p. 74).
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su base de conocimiento sin grandes dificultades (cfr. Susskind, 1987, p.
9), lo que podria traducirse en términos de que debe tratarse de un siste-
ma abierto como el que propugna Levi o los partidarios de la tépica. Y,
por lo que se refiere al motor de inferencia, el sistema debe contar no sélo
con las reglas de inferencia que son de conocimiento publico, es decir,
aquellas reglas de caricter oficial que se encuentran codificadas en textos
mas o menos conocidos, sino también con reglas de experiencia que no
tienen cardcter publico, sino que son de cardcter informal y constituyen lo
que se denomina heuristica juridica. A estas reglas tienen que recurrir los
expertos cuando resulta impracticable alcanzar la solucién del problema
mediante el empleo de un procedimiento 16gico secuencial (cfr. Martino,
1987, p. 140). En alguno de los sentidos, la topica parece apuntar precisa-
mente a este tipo de reglas.®

De todas formas, y como observacién final, es necesario reconocer que
en la tradicién de pensamiento de la tépica juridica que inaugura Vieh-
weg pueden encontrarse en el estudio —y la practica— del razonamiento
juridico; pero, por si misma, no suministra una base sélida sobre la que
edificar una teoria de la argumentacion juridica. El mérito fundamental
de Viehweg no es el de haber construido una teoria, sino haber descubier-
to un campo para investigacioén. Algo, al fin y al cabo, que parece encajar
perfectamente con el espiritu de la topica.

8 El término general de heuristica procede de Polya (1966) (cfr. Susskin, 1987, p. 9), pero no
parece descabellado pensar que todo esto ha de tener algiin parentesco con el ars inveniendi de la
topica.
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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. Empezé dedicdndose 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 caricter 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 segtn 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 introduccién de estos dltimos 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 cuestién, sin embargo, no logré darle una respuesta satisfac-
toria hasta que, aios 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— Aristételes 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 ganara
—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 ldgica 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 légica de la eleccion 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 préactico (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 retéricos, 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 mds 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 argumentacioén, 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
caricter razonable, plausible, de una determinada decisién u opinién.> Por
€so, 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 nocién central de la teorfa (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 l6gica, 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 concepcion 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 adhesién de los individuos,
el auditorio, a que se dirige, para que exista argumentacién se necesitan
ciertas condiciones previas, como la existencia de un lenguaje comtn o el
concurso ideal del interlocutor, que tiene que mantenerse a lo largo de
todo el proceso de la argumentacién. En la argumentacién 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 argumentaciéon” (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 adhesion previa del audi-
torio, como ocurre en los panegiricos, en los sermones religiosos o en los
mitines politicos), pues el fin de la argumentacién no es s6lo conseguir la
adhesion 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-
ci6én 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 vera— hace referencia en otras partes del Tratado: la
argumentacion 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 razén.

En fin, la argumentacién, a diferencia de la demostracién, 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 psicolégica. Por otro lado, su
proximidad con la practica hace que en la argumentacidon 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 validos 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 argumentacién 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 demads, un auditorio concreto, el cual se modifica con el
tiempo con la idea que de él 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 (trdtese de hechos de observacién o de supuestos
convencionales) se caracterizan porque suscitan una adhesion tal del au-
ditorio universal que serfa initil 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 més 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
o0 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 discusion 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 situacion 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
incurrirfa en peticion 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 méas 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 definicién oratoria,
la perifrasis, la sinécdoque o la metonimia); de presencia (la onomatope-
ya, la repeticion, la amplificacién, la sinonimia, el pseudodiscurso direc-
to); y de comunién (la alusién, 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 clasificacion
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 sucesién 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 asociacién:
— argumentos cuasildgicos
— ldgicos
— contradiccién
— identidad
— completa: definicién
— parcial:
— regla de justicia
— reciprocidad
— transitividad
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— matemaéticos:
— de inclusién:
— relacién parte-todo
— relacién parte-parte de un todo
— dilema
— argumentos juridicos:
— a pari
— a contrario
— de comparacién: argumento del sacrificio
— probabilidades
— argumentos basados en la estructura de lo real
— enlaces de sucesion
— 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 disociacion.

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 definicién, 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 argumentacioén
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 nocién 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-
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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 idltima 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
esta 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 tradicion utilitarista, y uno de los efectos de su uso es el
de dotar de un caricter 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 sucesidon “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 sucesion de dos o mas 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 direccion, 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 concepcién de la persona, como que sea la persona
quien influya sobre sus actos; o que se den relaciones de interaccién 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 relacidn acto-persona. Y lo mismo ocurre cuando se conectan fendme-
nos particulares con otros que se consideran la expresioén de una esencia.
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Perelman entiende también que es ttil aproximar a los enlaces de coe-
xistencia los enlaces simbolicos, que conectan el simbolo a lo que simbo-
liza, estableciendo entre ambos elementos una relacién de participacion:
el simbolo se distingue del signo, porque la relacién entre el simbolo y lo
simbolizado no es puramente convencional (por ejemplo, el leén 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 accién 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 = CID (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 = C/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-
lacion 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 estan indebidamente asociados elementos que deberian permanecer
separados e independientes (y por eso se estudian en relacion con los di-
versos argumentos de enlace o asociacion), “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 disociacién de las nociones consiste en una transformacion
“provocada siempre por el deseo de suprimir una incompatibilidad, naci-
da de la confrontacidn 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 escolés-
tica). El prototipo de toda disociacién 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 clasificacion 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 definicidn no es s6lo un
instrumento de la argumentacion 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 ultimo 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 valido,
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 practi-
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 situacién 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
apreciacion 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-



62 MANUEL ATIENZA

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 argumentacién 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-
sién, 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 caracter 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 16gica juridica estd ligada a la idea que se tiene del derecho,
Perelman traza una evolucion histérica tanto del concepto de derecho como
de las técnicas del razonamiento juridico en Roma y en la Edad Media
(esforzandose por mostrar cémo el derecho se elabora segin 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 histdrica alemana y
de la jurisprudencia de conceptos.
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le preocupa que su decisién 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 concepcion 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 concepcion, que se puede denominar concepcién 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 bisqueda de una
sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez el valor de la solucién 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 busqueda
de una solucién que sea “no s6lo conforme con la ley, sino también equi-
tativa, razonable y aceptable” (ibidem, p. 178).



LAS RAZONES DEL DERECHO 65

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 teorfa del derecho a la teoria de la comunicacion, 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 teorfa 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 recepcion 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—, seglin 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 précticas 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 ttil manejar nociones confusas; pero en el segundo se
trata, por el contrario, de explicar, y una explicacién mediante nociones
confusas es precisamente eso, una explicacion 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 escoléstico es un ejemplo de disociacidon, 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 clasificaciéon 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-
sificacion 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 esta 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-
mitirian 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 aceptacién 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 caricter ideal de la nocidén, 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 nocidén 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 seria problematica,
pero resultaria mas bien banal, y, desde luego, el interés que se ha puesto
en la misma no estaria 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 (cfr. 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 lgicamente imposible dirigir-
se al auditorio universal, pues los juicios de valor inicamente 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 intuicion feliz.

3. Critica ideologica

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, ideolégico. 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 Eugéne 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 habrdn de tomar decisiones razonables; no soluciones
perfectas, tnicas 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 concepcién 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 (¢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 visién subjetiva, sino tra-
tando de reflejar la visiéon 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 definicion, son aquellos respecto de los cuales la
opinién publica —esclarecida o no— esta 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 decisién razonable?

Segun Perelman, el concepto de decision 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 tnica respuesta correcta para cada caso. El decisor, por otro lado,
debe comportarse de manera imparcial (1a imparcialidad no se aplica sélo
como criterio para la resolucién de las cuestiones juridicas, sino de las

17 La American Bar Association (asociacién de Colegios de Abogados), adopt6é en un momento
una postura favorable a la despenalizacién del aborto, pero luego la cambi6 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 plante en torno al candidato nominado por el presidente Bush, el juez Souter , fue
sobre la cuestion de si este tltimo seria 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 ademas, tienen un sabor ideoldgico 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 mas 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 decision racional —o razonable—;
pero, por otro lado, en la medida en que suministra algin criterio, el mis-
mo tiene una connotacion inequivocamente conservadora.

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

A. El concepto de positivismo juridico

La primera afecta a la concepcidén 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 Algin autor, sin embargo (cfr. 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, segin 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 coacciéon” (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 dltimos 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 él, 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 relacion 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 —segtin 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 mas 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 tépica 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 propdésito de la concep-
cién de Viehweg podria ahora afiadirse esta: dado el proceso de formacién
—necesariamente lento— de los tépicos 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 formacién més 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 sé6lo de manera
contingente, segun lo autorice o no la regla de reconocimiento del sistema (cfr. sobre esto Atienza,
1979, nota 18; MacCormick, 1981).






