Capitulo tercero
PERELMAN Y LA NUEVA RETORICA

I. EL SURGIMIENTO DE LA NUEVA RETORICA

== n ¢l capitulo anterior, al considerar la obra de VIEHWEG,
se hizo una referencia a la recuperacién de la tradicién de
id la t6pica y de la retérica antigua, que tiene lugar a partir
de la segunda mitad del siglo XX. Pero entonces 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 Universidad de Bruselas. Empez6 dedicdndose a
la légica formal y escribib su tesis, en 1938, sobre Gottlob FREGE,
el padre de la l6gica moderna. Durante la ocupacién nazi, deci-
dié emprender un trabajo sobre la justicia (¢fr. PERELMAN, 1945;
traduccibn castellana, PERELMAN, 1964), tratando de aplicar a este
campo el método positivista de FREGE, lo que suponfa eliminar
de la idea de justicia todo juicio de valor, pues los juicios de valor
caerfan fuera del campo de lo racional. Su tesis fundamental con-
siste en que se puede formular una nocién vélida de justicia de
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caricter puramente formal, que él enuncia asi: “Se debe tratar
igual a los seres pertenecientes a la misma categorfa”. Ahora bien,
dado el caricter formal de esta regla, se necesita contar con otros
criterios materiales de justicia que permitan establecer cudndo dos
o mds seres pertenecen a la misma categoria. Segtin PERELMAN,
podrian distinguirse los seis siguientes criterios’, que vienen a de-
finir otros tantos tipos de sociedad y de ideologfa: a cada uno lo
mismo; a cada uno segin lo atribuido por la ley; a cada uno segin
su rango; a cada uno segn sus méritos o su capacidad; a cada uno
segln su trabajo; a cada uno segiin sus necesidades. El problema
que aparece entonces estriba en que la introduccién de estos lti-
mos criterios implica, necesariamente, la asuncién de juicios de
valor, lo que lleva a PERELMAN a plantearse la cuestién de cémo
se razona a propésito de valores.

A esta tltima cuestién, sin embargo, no logré darle una res-
puesta satisfactoria hasta que, aflos més tarde y en forma
relativamente casual (“leyendo un libro sobre retérica literaria”
[PERELMAN, 1986, p. 4]), se encontré con la obra de ARISTOTE-
LES vy, en particular, con el tipo de razonamientos a los que este
denominé dialécticos (de los que trata en la Tépica, en la Retdri-
ca y en las Refutaciones sofisticas) y que —como hemos visto en
el anterior capftulo— ARISTOTELES distinguié claramente de los
razonamientos analiticos o deductivos (los de los Primeros y Se-
gundos Analiticos). El “descubrimiento” de PERELMAN ocurre hacia

1. En PERELMAN (1986, p. 3) se habla de ocho criterios, pero sin especificar
cudles son los otros dos. Por oiro lado, en la concepcibn de la justicia de
PERELMAN pueden advertirse algunos cambios de enfoque, de los cuales aqui
prescindo; ¢fr. no obstante HART (1963). Sobre otros aspectos de la teorfa de
la-justicia de PERELMAN, ¢fr. 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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1950%, y a partir de entonces se desarrolla en numerosas obras; la més
importante de todas —el texto canénico, podriamos decir— es el
libro La nouvelle rhetorique. Traité de I'argumentation, escrito en co-
laboracién con OLBRECHT-TYTECA, y cuya primera edicién data de
1958, fecha a partir de la cual ha tenido una amplisima difusién®.

En lo que sigue, expondré (en el apartado II) las ideas de
PERELMAN sobre la retérica en general, basdndome esencialmen-
te en el Gltimo libro mencionado. Ello implica prescindir de
algunos cambios de énfasis —y quizds mds que de énfasis—, que
cabria observar si se tuviera en cuenta también el resto de la pro-
duccién de PERELMAN; pero a cambio se ganard —espero— en
claridad y sistematicidad. Por otro lado, conviene recordar que,
aunque con frecuencia se mencione Gnicamente el nombre de
PERELMAN, el Trazado es también obra de OLBRECHT-TYTECA,
quien quizds no haya contribuido al mismo con ideas originales,
pero, desde luego, si dotindole de una sistematicidad de la que
carece el resto de la produccién perelmaniana. Después (en el
apartado III), me ocuparé, en particular, de la l6gica juridica®.

2. Sobre la evolucién de PERELMAN, ¢fr. GIANFORMAGGIO (1973, p. 18), quien
muestra c6mo la retérica fue primero entendida como légica de los juicios de
valor —en Logique et rhetorigue, de 1948 (PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA,
1950)—; después como teoria de la argumentacién —en La nouvelle rhezo-
rique. Traité de Uargumentation, de 1958 (PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA,
1958)—; y finalmente, como ldgica de la eleccién racional, en Le raisonne-
ment pratique, de 1968 (PERELMAN, 1968).

3. En adelante se citard la edicién casteliana (PERELMAN y OLBRECHT- 1 YTECA,
1989). De esta obra existe una traduccién al italiano con un estudio intro-
ductorio de Norberto BoBBIO (PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA, 1966) v al
inglés (PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA, 1969).

4. Para ello utilizaré esencialmente un libro de PERELMAN de 1976: La logigue
Juridique. La nouvelle rhetorigue, traduccidn castellana, PERELMAN (1979).
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Aunque, como luego veremos, PERELMAN considera al razona-
miento juridico como el paradigma del razonamiento préctico
(¢fr., por ejemplo, PERELMAN, 1962), este orden de la exposicién
parece justificado, pues en la génesis del pensamiento de PEREL-
MAN, el anilisis del razonamiento juridico aparece como una
confirmacién, no como una fuente, de su teorfa légica (¢fr. GIaN-
FORMAGGIO, 1973, p. 136). Por lo demds, el propio PERELMAN, en
uno de sus Gltimos trabajos, habla de la existencia de una retérica
general y de una retérica especializada, y cita su libro de 16gica
juridica como un ejemplo de obra retérica aplicada al razona-
miento de los juristas (PERELMAN, 1986, p. 9). Finalmente (en el
apartado IV), presentaré una valoracién critica de la obra de PE-
RELMAN.

II. LA CONCEPCION RETORICA DEL RAZONAMIEN-
TO JURIDICO

1. Légica y retérica

PERELMAN parte —como ya se ha indicado— de la distin-
ci6n bdsica de origen aristotélico entre razonamientos analiticos o
l6gico-formales, por un lado, y razonamientos dialécticos o reté-
ricos, por el otro, y sitda a su teorfa de la argumentacién en este
segundo apartado. Su objetivo fundamental es el de ampliar el
campo de la razén més alld de los confines de las ciencias deduc-
tivas y de las ciencias inductivas o empiricas, para poder dar cuenta
también de los razonamientos que se presentan en las ciencias
humanas, en el Derecho y en la Filosofia. Lo que a él le interesa,
concretamente, es la estructura, la 1égica, de la argumentacién, y
no, por ¢jemplo, los aspectos psicoldgicos de la misma; con ello
pretende seguir un programa semejante al de FREGE: mientras
que este habrfa renovado la 16gica formal a partir de la idea de
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que en las deducciones matemdticas se encuentran los mejores
ejemplos de razonamientos 16gicos, 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
construccién de una teorfa de la argumentacién juridica.

La légica formal se mueve en el terreno de la necesidad. Un
razonamiento légico-deductivo, o demostrativo, implica —como
hemos visto— que el paso de las premisas a la conclusién es ne-
cesario: si las premisas son verdaderas, entonces también lo serd,
necesariamente, la conclusién. Por el contrario, la argumentacién
en sentido estricto se mueve en el terreno de lo simplemente plau-
sible. Los argumentos retéricos no tratan de establecer verdades
evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el caricter ra-
zonable, plausible, de una determinada decisién u opinién’. Por
eso, en la argumentacién es fundamental la referencia a un audi-
torio al que se trata de persuadir. Si PERELMAN elige para designar
su teorfa el nombre de rezérica 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 dialéciica le parece
un término mis equivoco, pues a lo largo de la historia se ha
utilizado con miltiples significados: para los estoicos y los au-
tores medievales era sinénimo de l6gica, en HEGEL —y en
MARX—, como se sabe, tiene un sentido completamente dis-
tinto, etcétera’.

5.  Pero, como se verd més adelante, la forma de entender estos razonamientos
por parte de PERELMAN no coincide del todo con el modelo aristotélico.

6.  Scbre las relaciones entre retérica y dialéetica ¢fr. MANELY, 1979, pp. 216-238.
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Por otro lado, PERELMAN contempla la argumentacién como
un proceso en el que todos los elementos interaccionan constan-
ternente, y en esto se distingue también de la concepcién deductiva
y unitaria del razonamiento de DESCARTES y de la tradicién racio-
nalista. Este vefa en el razonamiento un “encadenamiento” de
ideas, de tal manera que la cadena de las proposiciones no puede
ser mds s6lida 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 es-
tructura 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 imposi-
bilidad 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 téc-
nicas argumentativas, es decir, los argumentos en sentido estricto.

2. Los presupuestos de la argumentacién

Puesto que toda argumentacién pretende la adhesién de
los individuos, el auditorio, a que se dirige, para que exista argu-
mentacién se necesitan ciertas condiciones previas, como la
existencia de un lenguaje comin o el concurso ideal del interlocu-
tor, que tiene que mantenerse a lo largo de todo el proceso de la
argumentacién. En la argumentacién se pueden distinguir tres ele-
mentos: el discurso, el orador y el auditorio; pero este Gltimo
~—como ya se indic6— juega un papel predominante y se define
como “el conjunto de todos aquellos en quienes el orador quiere
influir con su argumentacién” (PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA,

92 |



Perelman y la nueva reibrica

1989, p. 55). PERELMAN pone de manifiesto cémo la distincién
cldsica entre tres géneros oratorios: el deliberazivo (ante la asam-
blea), el judicial (ante los jueces) y el epidictico (ante espectadores
que no tienen que pronunciarse), se efectda precisamente desde
el punto de vista de la funcién que respectivamente juega el audi-
torio. Y concede, por cierto, una considerable importancia al género
epidictico (cuando el discurso parte de la adhesién previa del au-
ditorio, 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 adhesién del auditorio, sino también acrecentar-
la. Sin embargo, la clasificacién mds importante de tipos de
argumentacién que efectiia PERELMAN se basa en la distincién entre
la argumentacién que tiene lugar ante el auditorio universal, la
argumentacién ante un Gnico oyente (el didlogo) y la delibera-

cién con uno mismo’.

Sobre todo en los tGltimos afios, se ha concedido una gran
importancia al concepto perelmaniano de audizorio universal que,
aunque dista de ser un concepto claro, al menos en el Trazado
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) dirigirse al auditorio
universal es lo que caracteriza a la argumentacién filoséfica; 3) el
de auditorio universal no es un concepto empirico: el acuerdo de
un auditorio universal “no es una cuestién de hecho, sino de De-
recho” (ibidem, p. 72);4) el auditorio universal es ideal en el sentido
de que estd formado por todos los seres de razdn, pero, por otro

7. En esta clasificacién no se incluye, sin embargo, un tipo de argumentacién
de indudable interés y a la que PEREIMAN —como en seguida se verd— hace
referencia en otras partes del Trezado: la argumentacién que tiene lugar ante
auditorios particulares.
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lado, es una construccién del orador, es decir, no es una entidad
objetiva; 5) ello significa no sélo que diversos oradores constru-
yen 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 persuadir y convencer. Una argumenta-
cién persuasiva, para PERELMAN, es aquella que sé6lo vale para un
auditorio particular, mientras que una argumentacién convincen-
te es la que se pretende vilida para todo ser de razén.

En fin, la argumentacién, a diferencia de la demostracién,
estd estrechamente ligada a la accién. La argumentacién es, en
realidad, una accién —o un proceso— con la que se pretende
obtener un resultado: lograr la adhesién del auditorio, pero sélo
por medio del lenguaje, es decir, prescindiendo del uso de la vio-
lencia fisica o psicoldgica. Por otro lado, su proximidad con la
prictica hace que en la argumentacién no quepa hablar propia-
mente de objetividad, sino tan s6lo de imparcialidad: “...sex imparcial
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 implica que en circunstancias anilogas se
reaccionaria igual) y con la de auditorio universal (los criterios
seguidos tendrfan que ser vdlidos para el mayor ndmero posible y,
en ltima instancia, para el auditorio universal ¢fr. ibidem, p. 115).

8.  El auditorio universal es, como los demds, un auditoric 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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3. El punto de partida de la argumentacién

Al estudiar las premisas de que se parte en una argumenta-
cién, se pueden 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 constituye ya un primer paso en su utilizacién per-
suasiva. 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 que los segundos sé6lo
serfan vélidos para auditorios particulares. Asi, por ejemplo, los
hechos (tratese de hechos de observacién o de supuestos conven-
cionales) se caracterizan porque suscitan una adhesién tal del
auditorio universal que serfa indtil reforzar. Se diferencian de las
verdades porque los primeros son objetos de acuerdo precisos, li-
mitados, mientras que las segundas son sistemas mas complejos,
uniones de hechos (por ejemplo, teorfas cientificas, concepciones
filoséficas, religiosas, etc.). Y de las presunciones porque estas —a
diferencia de los hechos— si que pueden —o necesitan— justifi-
carse 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 pre-
tenden valer para el auditorio universal. O, para ser mis precisos,
los valores mis generales (como lo verdadero, el bien, lo bello o
lo justo) sélo valen para el auditorio universal a condicién de no
especificar su contenido; en la medida en que se precisan, se pre-
sentan solamente como conformes a las aspiraciones de ciertos
grupos particulares. Ahora bien, lo que caracteriza a un auditorio
no es tanto los valores que admite, cuanto la manera como los
jerarquiza. Y una forma de justificar una jerarquia (o un valor)
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consiste en recurrir a premisas de orden muy general, esto es, a los
Iugares comunes o tépicos. La tépica vendria a constituir, pues, en

la teoria de Perel MAN, un aspecto de la retérica.

Por otro lado, hay tipos de argumentacién que se desarro-
llan para un auditorio no especializado, mientras que otros
conciernen a auditorios particulares que se caracterizan porque
en ellos valen cierto tipo de acuerdos especificos. Por ejemplo, en
el Derecho positivo y en la teologia positiva, 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 po-
ner en duda, sin ningun limite, los acuerdos de la argumentacion;
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 situacidn existente, de una
opinién admitida o de un estado de desarrollo continuo y regular.
El cambio, por el contrario, debe justificarse; una decisién, una vez
tomada, s6lo puede modificarse por razones suficientes (Perelman
y O lbkecht-Tyteca, 1989, p. 178).

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 peticion de principio, esto es, se postula lo que
se quiere probar. Pero la peticion de principio no es un error de
tipo légico (una deduccion logica siempre incurriria en peticion
de principio, puesto que la conclusion esta ya contenida en las
premisas), sino un error de argumentacion; consiste en un mal
uso del argumento ad hominem: toda argumentacién es —en sen-
tido amplio— ad hominem, pues depende de lo que el interlocrntor
esté dispuesto a admitir, pero se usa mal dicho argumento cuando
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se supone erréneamente que el interlocutor ha aceptado ya una
tesis que se intenta que admita.

Para que una argumentacidn sea posible, es necesario pre-
suponer una infinidad de objetos de acuerdo. Como es imposible
presentar la totalidad de esos elementos, la argumentacién 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 ele-
mentos, lo que constituye un factor esencial en la argumentacién.

En la seleccién de lo dado, es importante estudiar el papel
que juegan la interpretacidn, las calificaciones (epitetos y clasifica-
ciones) y el uso de las nociones. Aqui, PERELMAN atribuye una
gran importancia al uso de nociones oscuras (en su opinién, fuera
del seno de un sistema formal, todas las nociones son en mayor o
menor medida oscuras), en cuanto que permiten acuerdos de tipo
muy general. Los valores universales, que son instrumentos de
persuasién por excelencia —por ejemplo, el de justicia—, son tam-
bién las nociones més confusas (¢fr. PERELMAN, 1978, pp. 3-17).

Finalmente, a propésito de la presentacién de las premisas,
PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA muestran qué papel juega la uti-
lizacién de ciertas formas verbales, de las modalidades de expresién
del pensamiento (por ejemplo, el uso de afirmaciones o negacio-
nes, de aserciones, interrogaciones, prescripciones, etc.) y de las
figuras retdricas. Estas Gltimas no se estudian en cuanto figuras de
estilo, sino en cuanto figuras argumentativas, y aparecen clasifica-
das en tres grupos: figuras de eleccién (la definicién oratoria, la
perifrasis, la sinécdoque o la metonimia); de presencia (la ono-
matopeya, la repeticién, la amplificacién, la sinonimia, el
pseudodiscurso directo); y de comunién (la alusién, la citacién, el
apéstrofe). La clasificacién atiende al efecto —o al efecto predo-
minante— que las mismas cumplen en el contexto de la
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presentacién de los datos y que puede ser, respectivamente: im-
poner o sugerir una eleccién; argumentar la presencia de un
determinado elemento; crear o confirmar la comunién con el
auditorio.

4. Las técnicas argumentativas
4.1.  Clasificacion de los argumentos

En el Tratado, PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA parten de
una clasificacién general de las técnicas argumentativas, de los ar-
gumentos, en dos grupos, seglin se vean como procedimientos de
enlace (“unen elementos distintos y permiten establecer entre es-
tos elementos una solidaridad que prentenda, bien estructurarlos,
bien valorarlos positiva o negativamente”) (PERELMAN y OLBRE-
CHT-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 proximidad —pero no identificacién— con
argumentos puramente légicos o mateméticos; argumentos basa-
dos sobre la estructura de lo real, bien se trate de enlaces de sucesién
o bien de enlaces de coexistencia; y argumentos que fundan la
estructura de lo real tomando como fundamento bien el caso par-
ticular o bien la semejanza de estructuras existentes entre
elementos pertenecientes a dominios distintos (analogfa). Para
aclarar un poco més las cosas desde el principio, puede ser til
ofrecer el siguiente cuadro que recoge la mayor parte de las técni-
cas argumentativas estudiadas en el Tratado:
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TECNICAS ARGUMENTATIVAS

* De enlace o asociacidn:
— argumentos cuasilogicos
— légicos
— contradiccién
— identidad
— completa: definicién
— parcial:
— regla de justicia
— reciprocidad
— transitividad
— matematicos:
— de inclusién:
— relacién parte-todo
— relacién parte-parte de un todo
— dilema
— argumentos juridicos:
—apari
— a contrario
— de comparacién: argumento del sacrificio
— probabilidades
— argumentos basados en la estructura de lo real
— enlaces de sucesién
— basados en el nexo casual
— argumento paradigmaitico
— 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
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— relacién individuo-grupo
— relacién simbélica
— doble jerarquia
— diferencias de grado y de orden
— argumentos que fundan la estructura de lo real
— argumentacién por el caso particular
— ejemplo
— ilustracién
— modelo
— razonamiento por analogfa.

* De disociacién.

4.2.  Argumentos cuasilogicos

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

En el plano de un discurso no formal, lo que surgen no son
tanto contradicciones en sentido estricto, como incompatibilida-
des (estas Gltimas se diferencian de las primeras en que su existencia
esta en funcién de las circunstancias, es decit, no tienen un caric-
ter abstracto); mientras que la contradiccion formal se vincula con
la nocién de absurdo, la de incompatibilidad va ligada con la de
ridiculo: una afirmacién es ridicula cuando entra en conflicto, sin
justificacién, con una opinién admitida; a su vez, ¢l ridiculo pue-
de lograrse a través de la ironfa, que es un procedimiento consistente
en querer hacer entender lo contrario de lo que se dice; el uso de
la ironia implica, asi, un tipo de argumentacién indirecta que vie-
ne a equivaler al argumento por reduccién al absurdo en
geometria.
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Por lo que se refiere a la nocién de identidad, la identifica-
cién de seres, acontecimientos 0 conceptos €s Un argumento
cuasilégico cuando esta operacién no se considera ni arbitraria ni
evidente. Se pueden distinguir dos procedimientos de identifica-
cién: laidentidad completa y la identidad parcial. El procedimiento
mis caracterfstico de identidad completa es la definicién, que puede
jugar un doble papel en la argumentacién, sobre todo, cuando
existen varias definiciones de un término del lenguaje natural: por
un lado, las definiciones pueden justificarse con ayuda de argu-
mentaciones; y, por otro lado, las definiciones son ellas mismas
argumentos, esto es, sirven para hacer avanzar el razonamiento.
En cuanto a la identidad parcial, aqui, a su vez, cabe distinguir
entre la regla de justicia (que permite, por ejemplo, presentar como
una argumentacién cuasilégica el uso del precedente) y los argu-
mentos 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 judeo-
cristianos, como 7120 hagas a los demds lo que no quieras que te hagan
a ti, o bien del imperativo categérico kantiano) viene a implicar
también —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 solidaridad (Jos amigos de tus amigos son mis
amigos) y antagonismo, y cuando se trata de ordenar seres o acon-
tecimientos 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 inclusidn puede entenderse en el
sentido de la relacién entre las partes y el todo, de donde surgen
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diversos tipos de argumentos (por ejemplo, el valor de la parte es
proporcional a lo que representa en comparacién con el todo), o
bien como relacién entre las partes resultantes de la divisién de un
todo. Esto dltimo, 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 situacién, ambas con-
ducen a un resultado inaceptable), pero también de los argumentos
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 Gltima es
una excepcién a una regla sobreentendida referente al género).

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

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

4.3.  Argumentos basados en la estructura de lo real

Los argumentos fundamentados en la estructura de lo real
se sirven de enlaces de sucesién o de coexistencia para establecer
una solidaridad entre juicios admitidos y otros que se tratan de
promover. Los que se aplican a enlaces de sucesién “unen un
fenémeno con sus consecuencias o sus causas” (PERELMAN y OL-
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BRECHT-TYTECA, 1989, p. 404). Aqu{ se incluye, por ejemplo, el
argumento pragmdtico, que permite apreciar un acto o un aconte-
cimiento con arreglo a sus consecuencias favorables o desfavorables.
Este tipo de argumento juega un papel tan esencial que a veces se
ha querido reducir a él toda argumentacién razonable’. Esto, en
opinién de PERELMAN, no es aceptable, pues su uso plantea diver-
sas dificultades (como la de establecer todas las consecuencias de
un acto o distinguir las consecuencias favorables de las desfavora-
bles) que sélo pueden resolverse recurriendo a argumentos de
otros tipos. También se sirven de un enlace de sucesién los argu-
mentos que consisten en interpretar un acontecimiento segin la
relacién hecho-consecuencia o bien medio-fin (los fines, a diferen-
cia de las consecuencias, son queridos, esto es, tiecnen caricter
voluntario). O, en fin, los que se basan, en general, en la relacién
medio-fin, que son tan importantes en la filosofia politica.

Ademis, en este apartado se incluyen también otros argu-
mentos que se refieren a la sucesién de dos o mds acontecimientos
y que, sin excluir necesariamente la idea de causalidad, no la po-
nen —como los anteriores— en un primer plano. As{ 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 empresa, 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 més la préxima vez, hasta llegar...); o con el argumento
de la superacién (depaseinent), que insiste en la posibilidad de ir
siempre en un sentido determinado sin que se entrevea un limite
en esta direccién, y esto con un crecimiento continuo de valor.

9. Como hace, por ejemplo, BENTHAM (cfr. PERELMAN, 1958).
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Los argumentos fundamentados en la estructura de lo real
que se emplean en los enlaces de coexistencia, “asocian a una
persona con sus actos, un grupo con los individuos que lo compo-
nen y, en general, una esencia con sus manifestaciones” (ibidem,
p- 404). La relacién acto-persona da lugar a diversos tipos de argu-
mentos, 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 argumento no puede ponerse
en cuestién de manera general, pues cumple un papel muy im-
portante, especialmente cuando la argumentacién trata con
problemas que no conciernen simplemente a la nocién de ver-
dad. Este es, por ejemplo, el caso del Derecho, donde el precedente
judicial se basa precisamente en la nocién de autoridad. Las rela-
clones entre un grupo y sus miembros pueden analizarse en
términos esencialmente semejantes a la relacién acto-persona. Y
lo mismo ocurre cuando se conectan fenémenos particulares con
otros que se consideran la expresién de una esencia.

PERELMAN entiende también que es dtil aproximar a los
enlaces de coexistencia los enlaces simbélicos, que conectan el
simbolo a lo que simboliza, estableciendo entre ambos elemen-
tos una relacién de participacion: el simbolo se distingue del signo,
porque la relacién entre el simbolo y lo simbolizado no es pura-
mente convencional (por ejemplo, el ledn es simbolo de valor, la
cruz es simbolo del cristianismo, etc.).

Los enlaces de coexistencia, en fin, pueden servir también
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de base a argumentos mis complejos, como el argumento de do-
ble jerarquia: una jerarquia entre valores se justifica por medio de
otra jerarquia; por ejemplo, la jerarquia de las personas acarrea
una gradacién de los sentimientos, acciones, etc., que emanan de
ellas. Y los argumentos relativos a las diferencias de orden y de gra-
do: 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.

4.4.  Argumentos que fundan la estructura de lo real

Los enlaces que fundan la estructura de lo real recurriendo
al caso particular dan lugar, esencialmente, a tres tipos de argu-
mentos: el ejemplo, la ilustracién y el modelo. En la
argumentacién por el ¢remplo, el caso particular sirve para permi-
tir una generalizacién: en las ciencias se tratard de formular una
ley general, mientras que en el Derecho, la invocacién del prece-
dente equivale a considerarlo como un ejemplo que funda una
regla nueva (la que se expresa en la razio decidendr). A diferencia
del ejemplo, la 1lustracién afianza (pero no fundamenta) una re-
gularidad ya establecida: asi, una determinada disposicién juridica
se verd como una ilustracién de un principio general en cuanto
que hace patente el principio el cual, sin embargo, no debe su exis-
tencia a dicha disposicién. En fin, en el modelo, un comportamiento
particular sirve para incitar a una accién que se inspira en €L

El razonamiento por analogia, tal y como lo entiende PE-
RELMAN (cfr. ATIENZA, 1986), no coincide con lo que los juristas
denominan asi, es decir, con el argumento a simili o a pari, y de
ahf que PERELMAN piense que no tiene gran importancia en el

| 105



Manuel Atienza

Derecho. En el Tratado, la analogia se concibe como una simili-
tud de estructuras, cuya férmula general seria: A/B = C/D (por
ejemplo, los casos no previstos son al Derecho lo que las lagunas
a la superficie terrestre), y en donde se camplen las siguientes con-
diciones: 1) el conjunto de los términos C y D, llamado foro, debe
ser mejor conocido que el conjunto de los términos A y B, deno-
minado 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 asimetrfa, 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 proporcién matemdtica (st 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 comn, esta-
riamos ante un ejemplo o una ilustracién. 4) La relacién de
semejanza, por dltimo, es una relacién que se establece entre es-
tructuras, no entre términos; no es tanto, por asi decirlo, una
relacién de semejanza, como una semejanza de relaciones. Esto
permite diferenciar la analogfa de la identidad parcial, del argu-
mento a pari y de la metifora que PERELMAN considera como una
“analogia condensada” (¢fr. PERELMAN, 1969b). La metifora es,
concretamente, el resultado de la fusién de un elemento del foro
con un elemento del tema; asi, partiendo del ejemplo anterior, se

utiliza una metdfora cuando se llama a un caso no previsto (4)
una laguna del Derecho (C de B).

4.5. Argumentos de disociacion

Mientras que las técnicas de ruptura de enlaces consisten en
afirmar que estdn indebidamente asociados elementos que debe-
rian permanecer separados e independientes (y por eso se estudian
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en relacién con los diversos argumentos de enlace o asociacién),
“la disociacién presupone la unidad primitiva de dos elementos
confundidos en el seno de una misma concepcién, designados
por una misma nocién”; con la disociacién “ya no se trata de rom-
per 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 transfor-
macién “provocada siempre por el deseo de suprimir una
incompatibilidad, nacida de la confrontacién de una tesis con otras,
ya se trate de normas, hechos o verdades” (ibidem, p. 629). Un
ejemplo de utilizacién de un argumento de disociacién lo consti-
tuye la introduccién por un jurista de una distincién dirigida a
conciliar normas que de otra forma serfan incompatibles (es la
misma funcién que cumplian los distinguo de la teologia escolis-
tica). El prototipo de toda disociacién es la pareja
apariencia-realidad, que surge de la necesidad de evitar incompa-
tibilidades 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 distinguir entre el estado de sociedad
civil (en que el hombre aparece encadenado como consecuen-
cia, 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; conse-
cuencia/hecho o principio; acto/persona; relativo/absoluto; teoria/
préctica; letra/espiritu. Estas parejas se usan en todos los niveles
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y dominios y juegan un papel eminente en cuanto expresién de
una determinada visién del mundo (¢fr. OLBRECHT-TYTECA,
1979).

4.6.  Interaccion y fuerza de los argumentos

El anilisis anterior de los argumentos es, sin embargo, insu-
ficiente. Por un lado, porque la clasificacién no es exhaustiva ni
permite tampoco diferenciar clases de argumentos que se exclu-
yan mutuamente. Es decir, un mismo argumento real puede
explicarse a partir de diversas técnicas argumentativas: el prece-
dente —como hemos visto— serfa un supuesto de aplicacién de
la regla de justicia, pero también de uso del argumento de autori-
dad y del argumento a partir de ejemplos; y la definicién no es
s6lo un instrumento de la argumentacién cuasilégica, sino tam-
bién un instrumento de disociacién, si se usa para diferenciar el
sentido aparente de una nocién 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 elementos aislados de los argumentos— cuanto el todo
del que forman parte. Como antes se dijo, todos los elementos de
la argumentacién estin en constante interaccion, lo cual se produ-
ce desde varios puntos de vista: “interaccién entre diversos
argumentos enunciados, interaccién entre éstos y el conjunto de
la situacién argumentativa, entre éstos y su conclusién y, por dlti-
mo, interaccién entre los argumentos contenidos en el discurso y
los que tienen a este Gltimo por objeto” (tbidem, p. 699). El ora-
dor deberi tener en cuenta este complejo fenémeno de interaccién
‘a la hora de elegir sus argumentos, asf como la amplitud y el orden
de la argumentacién. Para ello tendrd que guiarse por una nocién
confusa, pero indispensable, la de fuerza de los argumentos.
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En el Tratado se sugieren diversos criterios para valorar la
fuerza de los argumentos, pero el principio que se considera capi-
tal es el de la adaptacién al audirorio. Sin embargo, esto puede
entenderse de dos maneras, en cuanto que puede pensarse que
un argumento s6lido es un argumento eficaz que determina la
adhesién a un auditorio, o bien un argumento vilido, es decir, un
argumento que deberfa determinar dicha adhesién. Segin PE-
RELMAN, independientemente de la importancia que tenga tanto
el elemento descriptivo —Ila eficacia— como el normativo —la
validez— para la apreciacién de la fuerza de los argumentos, lo
cierto es que “en la prictica se distingue entre argumentos fuertes y
argumentos débiles” (ibidem, p. 705). Aunque este sea uno de los
puntos mis oscuros del Trazado, PERELMAN parece sugerir un doble
criterio: uno que se aplica a todos los argumentos en general y otro
caracteristico de cada uno de los campos de la argumentacién.

Nuestra tesis consiste en que se aprecia esta fuerza gracias a la regla
de justicia: lo que, en cierta situacién, ha podido convencer, parece-
ré4 convincente en una situacién semejante, o andloga. En cada
disciplina particular, el acercamiento entre situaciones serd objeto
de un examen y de un refinamiento constantes. Toda iniciacién en
un campo racionalmente sistematizado, no sélo proporciona el
conocimiento de los hechos y las verdades de la rama en cuestién,
de su terminologia especifica, de la manera en que se han de em-
plear los instrumentos de que dispone, sino también educa sobre la
apreciacién del poder de los argumentos utilizados en esta materia.
Asipues, 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 retérica
general y una retérica aplicada a campos especificos, como el caso
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del Derecho. Al estudio de las técnicas y razonamientos propios
de los juristas lo llama, sin embargo, /dgica juridica. Pero la légica
jurista no es, para PERELMAN, una rama de la légica formal apli-
cada al Derecho, porque los razonamientos juridicos no pueden
reducirse en absoluto a razonamientos légico-formales (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 remonta a ARISTOTELES:

El papel de la l6gica formal es hacer que la conclusién sea solidaria
con las premisas, pero el de la l6gica juridica es mostrar la acepta-
bilidad de las premisas... La légica 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 misién, y de la idea que se
hacen del Derecho y de su funcionamiento en la sociedad (PEREL-
MAN, 1979b, pp. 232-233).

Sin embargo, PERELMAN va mis alld de ARISTOTELES (cfr.
ALEXY, 1978, p. 159), pues mientras que éste entiende que la es-
tructura del razonamiento dialéctico es la misma que la del
silogismo (la diferencia radicarfa exclusivamente en la naturaleza
de las premisas; en el caso del razonamiento dialéctico son sélo
plausibles), PERELMAN entiende que el paso de las premisas a la
conclusién difiere en la argumentacién:

Mientras que en el silogismo, el paso de las premisas a la conclu-
sién es mecesaiio, no ocuire lo mismo cuando se trata de pasar de
un argumento a una decisién. Este paso no puede ser en modo
alguno necesario, pues, si lo fuera, no nos encontrarfamos en modo
alguno ante una decisién, que supone siempre la posibilidad de
decidir de otra manera o de no tomar ninguna decisién (PERELMAN,

1979b, p. 11).
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Por otro lado, la especificidad del razonamiento juridico
parece consistir en lo siguiente: a diferencia de lo que ocurre en
las ciencias (especialmente en las ciencias deductivas) y a seme-
janza de lo que ocurre en la filosofia y en las ciencias humanas, en
la argumentacién juridica resulta dificil lograr un acuerdo entre
las partes; es decir, la argumentacién tiene el caricter de una con-
troversia. Sin embargo, esta dificultad consigue superarse mediante
la imposicién de una decisién 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 concepcién de PERELMAN, un papel central, y de ah{
que considere que en el procedimiento judicial es donde “el razo-
namiento jurfdico se manifiesta por antonomasia” (:bidem, p. 201).

Puesto que la légica juridica estd ligada a la idea que se
tiene del Derecho, PERELMAN traza una evolucién histérica tanto
del concepto de Derecho como de las técnicas del razonamiento
jurfdico en Roma y en la Edad Media (esforzdndose por mostrar
c6mo el Derecho se elabora segiin un modelo dialéctico o argu-
mentativo), hasta llegar a los tedricos iusracionalistas de los siglos
XVII y XVIII, que trataron de construir una jurisprudencia uni-
versal fundada en principios racionales siguiendo un modelo de
razonamiento deductivo. A este ideal de jurisprudencia universal
se opusieron tres tesis: la de HOBBES (el Derecho no es expresién
de la razdn, sino de la voluntad soberana), la de MONTESQUIEU
(las leyes son expresién de la razén, 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 concepcién del
Derecho y del razonamiento juridico, que surge de alli. En efec-
to, con la Revolucién francesa (y el subsiguiente Cédigo de
Napoleén) tienen lugar una serie de cambios fundamentales: el
Derecho se entiende como el conjunto de leyes que son expre-

| 111



Manuel Atienza

si6n de la soberania nacional; aparecen sistemas juridicos bien
elaborados; el papel de los jueces se reduce al minimo, y se esta-
blece la obligacién de motivar las sentencias, las cuales pasan a ser
también objeto de conocimiento piblico.

A partir del Cédigo de Napoledn, en el continente europeo
se habrian sucedido bisicamente —de acuerdo con la exposicién
de PERELMAN— tres teorfas relativas al razonamiento judicial. La
primera de ellas, la de la Escuela de la exégesis, habria dominado en
el pensamiento juridico continental™ hasta aproximadamente 1880.
Se caracteriza por su concepcién del Derecho como un sistema
deductivo y por la configuracién que hace del razonamiento judi-
cial, segtin la conocida teorfa del silogismo. Al juez sélo le preocupa
que su decisién sea conforme a Derecho, y no entra a considerar las
posibles consecuencias o ¢l cardcter razonable o no de la misma.

A la segunda concepcién PERELMAN la denomina zeleoldgi-
ca, funcional y socioldgica, y sus origenes estarfan en la obra de
IHERING (el segundo IHERING, para ser mis 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 interpretados. Por el contrario, es
un medio del que el legislador se sirve para alcanzar unos fines y
para promover unos determinados valores” (ibidem, p. 74). Por
tanto, el juez no puede contentarse ya con efectuar una simple
deduccién silogistica, sino que debe remontarse a la intencidn del
legislador, pues lo que cuenta, sobre todo, es ¢l fin social que este
persigue, y de ahi que el juez se vea obligado a salirse de los
esquemas de la légica formal y a utilizar diversas técnicas argu-

10. En su bosquejo histérico, PERELMAN parece haberse olvidado de la Escuels
histérica alemana y de la jurisprudencia de concepios.
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mentativas en la indagacién de la voluntad del legislador (argu-
mentos & simili, a contrario, psicolégico, teleolégico, etc.).

La tercera concepcidén, que se puede denominar concep-
cién tépica del razonamiento juridico, predomina, segin
PERELMAN, en el razonamiento judicial de los paises occidentales
después de 1945. Tras la experiencia del régimen nacional-socia-
lista, habrfa surgido en los paises continentales europeos una
tendencia a aumentar los poderes de los jueces en la elaboracién
del Derecho, con lo cual se habria operado también una aproxi-
macidén entre el sistema jurfdico continental y el anglosajén y sus
correspondientes concepciones del razonamiento juridico (judicial).
La experiencia nazi ha supuesto, para PERELMAN, la critica definiti-
va al positivismo juridico y a su pretensién de eliminar del Derecho
toda referencia a la justicia. En definitiva, la nueva concepcién del
Derecho estarfa caracterizada por la importancia atribuida a los prin-
cipios generales del Derecho y a los lugares especificos del Derecho
(los tépicos juridicos). El razonamiento juridico no es ya ni “una
simple deduccidn silogistica”, ni tampoco “la simple bisqueda 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 confor-
midad con el Derecho” (ibidem, p. 114). O, dicho de otra forma,
la conciliacién de los valores de equidad y seguridad juridica, la
basqueda de una solucién que sea “no sélo conforme con la ley,
sino también equitativa, razonable y aceptable” (ibidem, p. 178).

IV. UNA VALORACION CRITICA DE LA TEORIA DE PE-
RELMAN

1.  Una teoria de la razén prictica

La importancia de la obra de PERELMAN —como muchas
veces se ha escrito— radica esencialmente en su intento de reha-

| 743



