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Introduccion

Para comprender ¢l papel que en la actual
teoria juridica juega o puede jugar la reté-
rica y-para situar el origen de las llamadas
teorias de la argumentacion juridica con-
viene comenzar con unas breves conside-
raciones sobre la situacién anterior de la
teoria del derecho y de su interpretacion
y aplicacion.

Es de sobra conocido que la importancia
que a la retdrica y la i0pica se otorgaba
entre los juristas medievales, tanto en el
modo «polémico» de concebir la bisqueda
de las soluciones para los litigios como en
el método de enseinanza del derecho, entra
en crisis con el racionalismo de la época
moderna y el cambio en el modelo ideal
de racionalidad. El viejo arte de la pru-
dencia es reemplazado por la pretension
de dotar al razonamiento juridico (y al
moral) de un grado de certeza y coherencia
parangonable al de la matemética o las
ciencias naturales. Baste pensar en el
rotundo ataque de Kant a la retérica, El
iuvsnaturalismo racionalista pretende cons-
truir sistemas completos de derecho natu-
ral cuyos preceptos se ordenan jerdrqui-
camente segdin su grado de generalidad vy
entre los cuales se da una relacién deduc-
tiva. Se confia en la capacidad de la razén
para captar evidencias insitas en la propia
naturaleza humana y para traducirlas a
normas. Ese derecho natural modemo
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supone, pues, postular un derecho de la
razén capaz de ofrecer respuestas indu-
bitadas, y al legislador y {a ley positiva se
deja sélo la misidn de concretar y adecuar
a las particulares circunstancias sociales
esos supremos mandatos racionales. La
certeza en el conocimiento y el modo de
concebir el razonamiento practico como
sustancialmente tasado y predeterminado
en su desarrollo dejan poco sitio a la dis-
cusion de lo meramente opinable. El cono-
cer sustituye al decidir y la ciencia a la
retdrica o la prudencia.

Como tantas veces se ha dicho, el movi-
miento codificador que se extiende desde
fines del siglo xvin supone la traslacién
de esos esquemas y pretensiones al Ambito
del Derecho positivo, del Derecho legis-
lado. Opera el llamado mito del legislador
racional y en los cédigos legales se ve la
plasmacién, ahora bajo la forma de ley
positiva, escrita, de una omnisciencia del
legislador que le permite conocer las nece-
sidades sociales y su mejor solucidn, y de
una omnipotencia que le posibilita impo-
ner ese conocimiento verdadero como
mandato incuestionable. Y nuevamente
quedan sin sitio la discusidn, el artificio
retdrico y el debate en torno a lo dudoso.
El sistemna juridico, ahora puramente posi-

tivo, se entiende como coherente, es decir,

carente de antinomias, y completo, esto
es, carente de lagunas. El juez encuentra
en la ley perfectamente prefijada y pre-
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determinada la respuesta a cualquier litigio
gue tenga que resolver, su papel sc limita
al de ser «boca que pronuncia las palabras
de la ley», segin la tan manida férmula
de Montesquieu. El razonamiento juridico,
el razonamiento del aplicador del derecho,
se explica como un puro silogismo, en ¢l
que la ley forma la premisa mayor, los
hechos que se juzgan la premisa menor
y la sentencia se sigue con necesidad logica
como pura conclusién. Se suele denominar
esta vision como teoria de Ia subsuncion,
resaltando que el juez se limita a subsumir
el hecho concreto bajo el supuesto de
hecho abstracto de la norma, aplicandole
la consccuencia en ésta prevista cuando
tal encaje de lo concreto bajo o abstracto
acontezca.

El problema del lenguaje no podia dejar
de estar presente de todas formas, En los
primeros cddigos europeos, a fines del
xviiI, se contenfan normas prohibitivas de
la interpretacion, en la confianza de que
las palabras de legislador eran plenamente
claras y precisas v desconfiando fuerte-
mente de la manipulacién de la norma que
el juez pudiera llevar a eabo por via inter-
pretativa. No obstante, este que podriamos
denominar mito de la claridad de Ia ley
pronto se mostré inviable. Sin embargo,
la teoria del derecho disponia de medios
para solventar el problema de la interpre-
tacidon sin pérdida de la seguridad, al
menos aparentemente. La clave aqui esta-
r4 en los llamados cinones de la interpre-
tacidn, que en su forma «candnica» expon-
drd Savigny en las primeras décadas del
xix. Cuatro eran para Savigny dichos ¢dno-
nes; gramatical, 18gico, histdrico y siste-
mdtico. Savigny pensaba que la utilizacion
conjunta de estos cuatro criterios permi-
tiria en todo caso al intérprete hallar la
idea inmaneate a la ley, averiguar el pen-
samiento que en ella plasm¢ el legislador.

La interpretacion de los términos de la ley

es necesaria, si, pero existe ese «método»
que permite que el juez pueda interpretar
con plena objetividad y certeza, sin margen
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para sus valoraciones personales y para la
arbitrariedad. . Existe un cauce para con-
vertir el significado dudoso en significado
cierto.

Curiosamente, esa visién del derecho y
del razonamiento juridico se impone en
dos &mbitos cuya situacidn juridica era
bien diversa, en Alemania v en Francia,
En Francia se promulga en 1804 el Cédigo
Civil, el famoso Cddigo de Napoledn, y
a partir de él se impondri a lo largo de
todo ¢l siglo x1x la llamada Escuela de la
Exégesis. En el Codigo estarfan todas las
respuestas, y la actividad del juez y del pro-
fesor de derecho dcberd ser puramente
exegética, fiel a la letra, plenamente res-
petuosa del sentido, casi siempre claro, de
los preceptos. Y en caso de duda y de que
se plantce un probicma interpretativo, se
da total prevalencia a la averiguacion de
la voluntad auténtica del legislador. Por
detrés de la letra de Ia ley hay una voluntad
que la ilumina sin margen para la incer-
tidumbre, Ese positivismo estatista y logi-
cista se tific en Alemania de ontologismo.
En los Estados alemanes no existe un Cadi-
go Civil (el BGB, Codigo Civil alemén,
entra en vigor en 1900), sino que ¢l dere-
cho es el derecho romano de la recepcidn,
el derecho de Pandectas, hibridado con
clementos de derecho comiin y con una
fuerte impronta de reelaboracién doctri-
nal. El lugar que en ¢l razonamiento juri-
dico ocupa la pura ley positiva en el caso
francés lo ocupan en Alemania los con-
ceptos juridicos. La doctrina plenamente
dominante se llamara allf Jurisprudencia
de Conceptos. Por detrds de las normas
juridicas existirfa todo un entramado sis-
temético de conceptos que son expresion
de una especie de razdén juridica universai
que habria tenido su mejor plasmacion y
reflejo en el derecho romano. Nociones
como negocio juridico, testamento, conira-
to, compraventa, préstamo, etc., no serian
puros nombres de coyunturales invencio-
nes de un legislador, sino realidades onto-
l6gicas poco menos que intemporales, con
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su legalidad inmanente y con capacidad
para combinarse y reproducirse dando
salucién a cualguier conflicto. La subsun-
cién aqui es inmediatamente subsuncidn
bajo la norma, pero mediatamente y en
dltima instancia subsuncién bajo los con-
ceplos. Esos conceptos forman un perfecto
sistema que tiene su chspide en la idea
de autonomia de la voluntad, El manegjo
de los conceptos, asi entendidos, no es ana-
lisis de categorias lingiliisticas, sino averi-
guacion de esencias. La interpretacion juri-
dica, por tanto, se mueve entre [a dogma-
tica y una filosofia que se pretende positiva
a partir de un apriorismo ontoldgico que
ve recalidades plenas en esencias ideales.

Todo ese planteamiento entra en crisis
con el cambio de siglo. En Alemania, Jhe-
ring, primeramente defensor radical de la
Jurisprudencia de Conceptos, insistird va
algunas décadas antes en que el derecho
no es un puroc sistema de conceptos, sino
vida social e historia, y que sélo desde las
necesidades sociales puede entenderse y
aplicarse, de modo que lo que importa si
se quiere interpretar y aplicar correcta-
mente la norma es el fin al que ésta sirve,
En Francia, Geny distinguira entre lo dado
y lo construido en el derecho, resaltando
que la norma legal no agota el derecho
ni predetermina plenamente la sentencia,
con lo que queda sicupre un amplio espa-
cio para la valoracién. No podemos aqui
paramos demasiado en estas cuestiones,
Importa resaltar solamente que en las pri-
meras décadas del siglo xx se asiste ya a
un auténtico cambio de paradigma en la
teoria y metodologia juridicas. Pasan a ser
lugar comdn afirmaciones que hoy en dia
se ticnen por indiscutibles, pero que en
su origen suponen una verdadera ruptura
con el pensamiento anterior: el ordena-
miento juridico positivo posee antinomias
y, sobre todo, esta lleno de lagunas. El
legislador no pudo preverio v regularlo
todo, a lo que se suma que las sociedades
cambian y surgen nuevas necesidades y
situaciones que piden nuevas respuestas
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gue en ¢l codigo no se encuentran, o resul-
ta injusto e inadecuado aplicar en todas
las circunstancias la solucién legal al pie
de la letra. Mas relevante ain para nuestro
tema resulta la siguiente constatacién, que
desde esta época se impone: los cdnones
de la interprefacion, en su pluralidad y
diversidad (la doctrina habia afadido a los
cuatro de Savigny el canon o criterio teleo-
légico) no conducen a una interpretacién
Unica, sirven para justificar interpretacio-
nes y, consiguientemente, decisiones dis-
tintas y contrapuestas. Bajo este prisma,
interpretar ya no es tanto conocer o ave-
riguar cuanto valorar y decidir. El refe-
rente de la sentencia correcta ya no lo pro-
porciona un método de interpretacin,

- sino que se busca, cuando se cree que €s

posible hallar alguno, en criterios socio-
16gicos o de justicia.

Tal vez es curioso que en esa situacion
no se hablara de retdrica aun cuando el
componente retdrico del razonamiento
juridico y de los criterios de interpretacion
comienza a quedar bien de relieve. Si los
criterios usuales de interpretacién no son
mdis que instrumentos de que el jurista
puede valerse para presentar o motivar,
bajo una aparicncia de objctividad y tec-
nicismo, lo que no son mas gue opciones
subjetivas guiadas por intereses o valores,
parece claro que conviene abordar el dis-
curso juridico atendiendo a los medios
argumentativos de que se vale y resaltando
su dimension mas «lingliistica» que pura-
mente técnica o especificamente «juridi-
ca». Este paso, sin embargo, no se dari,
como veremos, hasta la segunda mitad de
siglo. En la época a la que nos estamos
refiriendo la doctrina se preocupard méas
bien de buscar claves decisorias materiales
mas alla de la ley o complementarias de
ésta, apelando a la consideracién de la jus-
ticia del caso, de las necesidades e intereses

-sociales, del sentir popular, ete. O se refu-

giard, en otros ¢asos, en un escepticismo
y relativismo que trate de salvar una cien-
cia juridica sociologica, psicologica o pura-
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mente normativa, pero ya no apta para
imponer a la praxis juridica ningin género
de racionalidad. Tracemos un muy elemen-
tal esquema, aunque solo sea a efectos de
comprender ¢l contexto y las razones de
la posterior emergencia de los enfoques
retdricos.

Podriamos, muy elementalmente, clasi-
ficar las doctrinas de las primeras décadas
del siglo sobre estos temas en racionalistas
¢ irracionalistas. Irracionalistas serfan
aquellas que no creen que ningtin método
o procedimiento pueda dotar de garantias
de racionalidad a la decisién juridica, que
seria antes que nada una decisidén guiada
por las valoraciones ¢ inclinaciones del
juez. Podriamos encajar en este apartado,
sin muchos matices, al movimiento de
derecho librc, al realismo juridico o a Kel-
sen. Bl movimiento de derecho libre, con
autores como Kantorowicz, Fuchs o Ehr-
lich, sitiia como clave de 1a decision lo que
llama el «sentimiento juridico» {(Rechitsge-
fithl) del juez, sentimiento en ltima ins-
tancia incontrolable, pero en alguna medi-
da educable. Recomiendan abandonar la

hipocresia de una teoria que trata de pre--

sentar al jucz como puro autdémata per-
fectamente objetivo, acrecentando con ello
la irresponsabilidad por decisiones que tie-
nen un altisimo componente personal, y
proporcionar al juez una amplia formacidn
econdmica, socioldgica y ética que lc per-
mita comprender la auténtica entidad de
los conflictos que dirime y poner sus valo-
raciones en sintonfa con lo que la sociedad
demanda. Propugnan un Ienguaje juridico
que huya de tecnicismos y de especulacio-
nes conceptoalistas y que permita una
cabal comprensién de las normas y su sen-
tido, dejando el menor espacic posible
para subterfugios interpretativos que encu-
bren un puro decisionismo. '

El realismo juridico parte de un posi-

tivismo empirista que conduce a ver en el

derecho meros fendmenos sociolégicos y
psicoldgicos, y a descreer de cualquier
posibilidad de que puedan existir patrones
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de racionalidad para las valoraciones sub-
jetivas a que toda interpretacidn y decisién
en derecho se remiten. Esto lleva a autores
como Al Ross a rechazar por initil cual-
quier metodologia juridica normativa o
prescriptiva y a insistir en la tnica ntilidad
de una metodologia juridica descriptiva.
Fsta analizarfa los modos en que los jueces
deciden los casos, los criterios interpreta-
tivos que suelen usar, la ideologia que se
trasluce de sus decisiones, el modo en que
motivan sus sentencias, etc., y todo ello
con la Unica finalidad de hacer previsibles,
hasta donde sea posible, sus decisiones en
casos futuros. Para el realismo no hay mas
derecho que el derecho judicial, y la ley
s6lo cuenta en la medida en que el juez
crea que debe aplicarla y en que condi-
cione de hecho sus sentencias. Los realistas
recalcaron especialmente la idea de que
el juez primero decide y luego motiva, con
lo que la motivacidn expresa de la sen-
tencia no es mas que el revestimiento con
el que la pura decisién se disfraza de obje-
tividad. Curiosamente, se abria noevamen-
te por ahi un andlisis en clave retdrica que
los realistas no hicieron.

En cuanto a Hans Kelsen, seguramente
el mds influyente jurista de cste siglo, com-
parte con el realismo ese escepticismo en
cuanto a la racionalidad de las decisiones,
pero trata de salvar la posibilidad de una
cicncia juridica quc ya no seria, como en
el realismo, una ciencia erpirica, sino una
ciencia normativa. Kelsen arranca del pos-
tulado de la separacién entre ser y deber,
Sein y Sollen, y mantiene que si una norma
es juridica es porque fiene en su ser algo
que la especifica frente al puro mandato,
frente al acto de voluntad que la genera
o el sentimiento psicolégico que en sus des-
tinatarios suscita. Ese algo mds es un par-
ticular «sentido», una impronta que se tra-
duce en 1o que se denomina «validez». La
validez de una norma juridica provicne
siempre, segin’ Kelsen, no de un hecho,
sino de otra norma, concretamente de que
cada norma valida lo sea porque ha sido
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creada con arreglo a una habilitacién y un
procedimiento establecidos en una norma
superior del mismo sistema. En Kelsen es
fundamental la distincion entre norma juri-
dica (Rechtsnorm) y proposicién juridica
{Rechtssatz). Las normas juridicas no son
verdaderas o falsas, sino validas o invalidas,
pero las proposiciones juridicas si pueden
calificarse en términos de verdad o false-
dad. La cicncia juridica realiza afirmacio-
nes acerca de normas y de sus interpre-
taciones posibles, es puramente descriptiva
y sOlo se mantiene como ciencia en la
medida en que describa sin valorar. Cuan-
do el cientifico del derecho interpreta una
norma se limita a poner de manifiesto sus
posibles significados, pero no optara por
ninguno de ellos como el mejor o més con-
veniente. En cambio, el juez s ha de dar
ese paso, puesto que ha de decidir en todo
caso, y esa valoracidn que determina la

opcidn por una interpretacion y la senten-

cia es lo que hace que el trabajo juridico
préctico no pueda tener carécter cientffico.

Con estos ultimos datos nos hemos ale-
jado del hilo central de nuestra argumen-
tacién, que debe levarnos a la retérica.
Pero esa lejania no es total, pues tiene que
ver con cuestiones que s{ conectan con
cuestiones relacionadas con la teoria del
lenguaje y con el surgimiento de la retdrica
juridica como doctrina. Piénsese en lo
mucho que el asunto tiene que ver con
la posibilidad de elaborar o no una Iégica
juridica, en su doble dimensién de 18gica
de las normasy de logica del razonamiento
juridico. El ver las normas como enuncia-
dos o como mandatos, el entender quc
pueden o no ser aplicables a ellas las cate-
gorias de verdadero o falso enlaza con la
posibilidad de construir o no una ldgica
juridica ¥y de que sea aplicable Ja l6gica
proposicional, o tenga que disefiarse una
especifica ldgica dedntica. E igualmente
podemos ver todo esto desde el punto de
vista de una posible clasificacién de las
concepciones de la norma segiin que hagan
mayor hincapié en la dimensidn sintdctica,
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semdntica o pragmatica del lenguaje o dis-
curso juridico. Por poner un ejemplo en
¢l que no podemos pararnos mas, piénsese
en las distintas implicaciones de las dos
visiones de las normas que como alterna-
tivas plantean Alchourrén y Bulygin: la
concepcidn hilética, seglin la cual las nor-
mas serian el significado de enunciados
normativos, y la expresiva, para la que
serian el resultado del uso prescriptivo del
lenguaje.

En la metodologia juridica de este siglo
¢l punto de vista que podriamos llamar
«ortodoxo» lo mantienen las corrientes
racionalistas, que asumiendo el componen-
te de libertad decisoria de la praxis juridica
piensan que es posible ofrecerle al juez
pautas metddicas que permitan que su
interpretacidn de los términso legales sea
la correcta y objetiva. La linea evolutiva
ahf pasa por la jurisprudencia teleolégica,
la jurisprudencia de intereses y la juris-
prudencia de valoraciones. La primera da
prioridad a la consideracidn del fin en la
interpretacién y aplicacion del derecho. La
segunda destaca que el fin de toda norma
juridica es solventar un conflicto de inte-
reses y que el intérprete ha de tener pre-
sente la indole de ese conflicto y de tales
intereses para calar en ¢l significado de
la norma y aplicarla adecuadamente, con-
cretando ante cada caso la opcidn de fondo
que el legislador tomo en ese conilicto.
La jurisprudencia de valoraciones ponc de
manifiesto que esa opcidn del legislador
obedece a un sisterna de valores que en
el ordenamiento juridico se plasma y en
el que el juez ha de inscrtarse para que
su decisién refleje los pardmetros de fondo
del ordenamiento y no sus personales
opciones. La lectura de la ley vuelve ahi
a ser una lectura «guiada» por pautas her-
menduticas que se pretenden claras. Nue-
vamente queda poco sitio para retdricas.

Se puede afirmar que el renacer del
interés por la retdrica entre los juristas res-
ponde a un plantcamicnto realista (irra-
cionalista) y al intento de superarlo por
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nuevas vias, muy distintas de las de las pos-
turas racionalistas que acabamos de pre-
sentar. Hay ahi una curiosa evolucin hasta
Degar a las actvales teorias de la argumen-
tacién juridica, que al menos en sus plan-
teamientos m4s representativos e influyen-
tes se proponen un andlisis del discurso
juridico que permita extraer reglas de su
racionalidad gue son reglas del argumen-
tar, criterios retdricos que, al mismo tiem-
po, liberen a la retdrica de su pura ins-
trumentalidad y conviertan una actividad
juridica, entendida como basicamente
argumentativa, en actividad que pueda til-
darse de racional Trataremos de mostrar
esto con alglin detenimiento. Pero aunque
sea como anéedota sigaificativa merece
resaltarse que algunos de los mas influ-
yentes precursores de esas teorfas de la
argumentacién e iniciadores de los plan-
teamientos tépicos y retéricos comenzaron
su andadura tedrica como cultivadores de
la logica y desembocaron en la tdpica y
Ia retdrica de resultas de su escepticismo
frente a la posibilidad o la utilidad de una
Iégica juridica formal, especialmente de
una légica del razonamiento juridico. Es
el caso de Theodor Vichweg y de Chaim
Perelman.

Las teorias de la argumentacién juri-
dica, con Perelman a la cabeza, vendrin
a buscar una via media entre el irracio-
nalismo metodoldgico de los unosy el opti-
mismo cientificista de los otros!. Desde
los afios cincuenta la situacién de crisis de
la metodologia juridica va a motivar una
serie de respuestas estrechamente empa-
rentadas por compartir una idea funda-
mental: que la demostracién meramente
logica y la prueba empirica no son cier-
tamente aplicables al trabajo valorativo
¢on el derecho, pero que ello no implica
que la aplicacién del derecho sea una ope-
racién perfectamente arbitraria y aleatoria,
pues poseetia su propia racionalidad. Pero
¢sta racionalidad, que el derecho compar-
tirfa con otras disciplinas pertenecientes al
dmbito de la accién o la razon prictica,
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seria de un género especial: serfa racio-
nalidad prictica. Se anticipa asi, en estre-
cha referencia al derecho vy su problemé-
tica metodoldgica, lo que la filosofia gene-
ral celebrard afios méas tarde como «re-
habilitacién de la razon préactica».

En esos afios surgen varias doctrinas con
esa comiin arientacién. Perelman rescata-
rd la retdrica arisiotélica para mostrar la
racionalidad argumentativa del razona-
miento juridico y elaborar su teorfa de la
argumentacion; Viehweg acudird también
a la tradicion para rescatar la topica y mos-
trar el cardcter topico del razonamiento
orientado a la justificacion de la accidn;
Recaséns Siches creard el concepto de «lo-
gos de lo razonable» para expresar el tipo
de racionalidad que preside esos campos,
y en el Aambito de la fitosofia, pero tomando
al derecho como campo de aplicacién pro-
totipico, Toulmin mostrara que también en
el razonamiento prictico se contienen fun-
damentaciones y que también en el razo-
narniento empirico o analitico se interrum-
pe en algin punto la cadena de explica-
ciones o justificaciones de las premisas, con
lo que desaparece la diferencia radical en
cuanto a la racionalidad de ambos razo-
namientos.

Se ponen as{ las bases de lo que se lla-
mara, grosse modo, eorias de la argumen-
tacién juridica, y que suponen en realidad
un nuevo paradigma para la metodologia
juridica y la filosofia del derecho en gene-
ral, Pero lo anterior no significa que las
doctrinas que acabo de mencionar sean
idénticas en sus planteamientos o sus pro-
pdsitos, més alld de esa su comiin con-
dicién de precursoras o iniciadoras del
nuevo paradigma. Asi, mientras Perelman
dedica su obra fundamental a la descrip-
cion del tipo de recursos argumentativos
utilizables para alcanzar en estas materias
{a adhesion del auditorio correspondiente,
Toulmin desarrolla el esquema formal de
la argumentacion, y Viehweg intenta mos-
trar la técnica de la invencidn o hallazgo
de argumentos.
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Asistimos asi al comienzo de un cierto
cambio de paradigma que en nuestros dias
va camino de consolidarse. Ese cambio
supone el paso de entender el razona-
miento juridico como monolégico a verlo
como esencialmente dialdgico. No es
casual, pues, que en nuestros dias haya
caido en desuso la expresion «razona-
miento juridico» y en su lugar se hable
de «argumentacién juridica». La prictica
juridica decisoria no estd primariamente
presidida por un razonar subjetivo, sino
por un argumentar intersubjetivo. Las
razones que cuentan no son las de la razén
individual, las de la concicncia subjetiva
del intérprete y/o juez, sino los argumen-
tos intersubjetivos, las razones que se
expresan hacia los otros como justificacion
de las opciones y decisiones. De cste
modo, la «verdad» juridica no se averigua
subjetivamente, se construye intersubjeti-
vamente; no se demuestra en su certeza
inmanente, sino que se justifica o se fun-
damenta en su «razonabilidad» hacia el
exterior, para los demds. La correccién de
las decisiones no proviene de su corres-
pondencia con una norma que se asimila
a un objeto preestablecido, sino que se
apoya en el consenso que ante cada caso
concreta los perfiles de la norma mediante
argumentos quc ya no se extraen de la
norma misma, sino de postulados social-
mente compartidos. Por consiguiente, se
abre todo un campo para un tipo de inves-
tigacién en el que 1a conexidn con la rets-
rica es bicn patente: importa averiguar
como sc argumenta en las disputas juri-
dicas v en la motivacién de las decisiones,
de donde se extracn los argumentos, cud-
les son sus tipos y su diversa incidencia
sobre el correspondiénte auditorio, v qué
posibilidades hay de distinguir entre la
pura manipulacién mediante instrumen-
tos retdricos y una argumentacién juridica
intersubjetiva en la que la construccién
discursiva, dialdgica, de las tesis no supon-
ga la renuncia a la pretension de racio-
nalidad.

ISEGORIA/21 {(1599)

La topica juridica de Theodor Viehweg

A diferencia de Perelman, Viehweg vy sus
seguidores no otorgan una relevancia cen-
tral al problema de la racionalidad de la
decision final y de las valoraciones gue la
sustentan. Por eso se ha podido afirmar
que en cuanto doctrina metodolégica, y en
comparacion con las contemporéneas teo-
rias de la argumentacidn juridica, la tSpica
juridica es incompleta. No es la racionaliad
de los argumentos lo que principalmente
preocupa a Viehweg, sino el modo comao
la pluralidad de argumentos utilizables
para cada caso se obtienen y se legitiman
socialmente como igualmente validos en
tanto que propuestas de solucidn para el
mismo. Y un discipulo de Viehweg, como
es Ballweg, llegara a sostener que la Gnica
racionalidad que cabe en la argumentacion
juridica es de cardcter funcional o sisté-
mica, no de indole normativa como la que
parecen querer acotar las teorias de la
argumentacion, por lo que la tépica no pre-
tenderia encauzar la formacion de un con-
senso racional ni ser su doctrina, sino 4ni-
camente servir de base analitica para la
obtencion y deseripeién del consenso posi-
ble, sometido a todo tipo de condiciona-
mientos contextuales %

Para Viehweg, el trabajo préictico con
el derecho tiene una naturaleza topica,
pues en €l la bisqueda de solucion para
un problema préctico es determinante, y
tal solucién no es aportada de modo ine-
quivoco por ningidn género de sistema, Por
mucho que los ordenamientos juridicos
traten de ordenarse sistemiticamente sus
contenidos no serdn producto originaria-
mente de la necesidad 1dgica, sino de la
opcidn entre premisas posibles, v la inter-
pretacién y aplicacion de esos contenidos
elevados a normas estard determinada
también por una scric de opciones y deci-

siones, ya que las normas no se pueden

formular en un lenguaje formal e inequi-
voco, existen lagunas, etc, En suma, el tra-
bajo del jurista estarfa presidido porla que
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llama Viehweg «aporia fundamecntal» de
la disciplina juridica: la cuestién de saber
qué sea lo justo aqui y ahora, para cada
caso 3. Y por eso le sera de particular uti-
lidad la tdpica, entendida como «técnica
del pensamiento de problemas» 4,

La tOpica seria aquella disciplina que
proporciona los tépicos o argumentos de
que el jurista o cada parte en un litigio
jurfdico pueden echar mano para justificar
la decision tomada o propuesta. Los tépi-
cos serian premisas posibles e iguaimente
vilidas para el razonamiento juridico en
cada caso practico. Ante cada problcma
se podrd defender una u otra decisién
mediante todo un conglomerado de argu-
mentos admisibles y que resultan acepta-
bles entre los juristas de cada momento,
tanto en si mismos, como argumentos uti-
lizables en derecho, como en su aplicacion
al caso concreto que se discuta. Fsos tépi-
cos o argumentos podran ser de muy diver-
50 tipo, desde principios del derecho a bro-
cardos o dichos juridicos, lugares comunes,
evidencias sociales compartidas, preceden-
tes, postulados de justicia, las mismas nor-
mas juridicas, etc. °.

Pero lo que Vichweg ante todo quiere
destacar es la prioridad de la inventio o
hallazgo de los argumentos o premisas del
razonamiento juridico frente al acto meca-
nico o puramente formal de la conclusio
o deduccién de la decisién a partir de esas
premisas previamente establecidas. Y la
topica seria, ars inveniendi, 1a técnica de
pensamiento que ensena a hallar esos argu-
mentos que son Utiles en la justificacién
de decisiones por gozar de consenso en
el conjunto social o en la comunidad de
los juristas.

Para la topica juridica la solucién deci-
soria de cada problema juridico se seguird
a partir de la bisqueda y discusion de los
tépicos aplicables. Y de entre el arsenal
de topicos o argumentos que la tdpica pro-
porciona serén invocables en cada caso
aquellos que resulten adecuados y admi-
sibles en relacién con el asunto de que
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sc trate, sin que la decision cn favor de
uno u otro como preferente se derive de
ningtin tipo de jerarquia entre ellos. Pero
con esto llegamos al problema clave que
las teorias de la argumentacidn tratan de
responder: la cuestidn de si la decision
final, la opcion de dar preferencia a uno
u otre de los argumentos o tépicos en liti-
gio y, con ello, decidir en uno u otro sen-
tido dentro de los posibles, es susceptible
de control racional; se trataria de averiguar
si es posible indicar algtin criterio que per-
mita discernir cudl de entre las decisiones
posibles, cuil de los argnmentos o valo-
raciones en pugna es mas racional, ¢ si,
por el contrario, no hay mas instancia de
decision y control que la subjetividad del
juez. Y aqui es donde la tdpica juridica
se queda en una fase previa a las teorias
normativas de la argumentacion y donde
sus ambiciones tedricas se muestran meno-
res que las de Perelman,

Viehweg no propone €l consenso como
criterio legitimador o asegurador de la
decision juridica, ni siquiera un consenso
ideal 2 modo de referente o patrén dltimo.,
El consenso deberd estar en el punto de
partida de la argumentacion, respaldando
los argumentos utilizables. Sélo servird
como tdpico o argumento cn la justifica-
cién de una decision o propuesta de deci-
sién lo que goce del consenso de todos,
de la mayoria o de los mds doctos. Pero
puesto que son plurales los tépicos o argu-
mentos enfrentados ante cada problema
a resolver, v puesto que la decision final
supone dar preferencia a alguno o algunos
de esos argumentos enfrentados e igual-
mente basados en el consensg, la racio-
nalidad de la decisidn final ya no se teoriza
en la topica juridica. La tdpica como méto-
do no ofreceria un criterio para la eleccion
entre los tépicos invocados en la discu-
sién %, Bn este sentido, la de Viehweg seria
una doctrina menos ambiciosa que la de
Perelman, pero también sc podria alegar
gue es con ello menos idealista y perma-
nece més vinculada a los caracteres de la
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prictica real. En la topica juridica el com-
ponente descriptivo o analitico prevalece-
ria mas claramente sobre el componente
normativo, sin dar lugar a esa dificil dua-
lidad presente en el pensamiento de Perel-
man. De ahi que se haya podido decir tam-
bién que la tépica juridica no constituye
una auténtica o suficiente teoria de la argu-
mentacién juridica 7, especialmente si por
tal entendemos la teoria normativa de la
argumentacion. Sc quedaria cn un primer
estadio, describiria Gnicamente los prime-
108 pasos ¢ ¢l punto de arranque del pro-
ceso argumentativo que desemboca en la
decision. Scria, en palabras de Mengoni,
un medio de seleccion de «hipdtesis de
solucién» ¥, no un medio de justificacién
de la opcion final por una de esas hipdtesis,
Lo que Viehweg anticipa, ¢n la misma épo-
ca que Perelman y otros autores, es la idea
de que es en ¢l contexto de cada situacién
donde a través del intercambio de razones
s¢ ponen las bases para que la decision
sea socialmente aceptable, si bien esa acep-
tabilidad provendrd meramente del con-
senso que respalda los tépicos en presencia
y aun no del procedimiento de su manejo.

La nueva retéorica de Chaim Ferelman

Desde el principio de su obra Perelman
es consciente de la parte de opeidn valo-
rativa que subyace a toda aplicacion del
derecho y a cualquier consideracidén del
ordenamiento o de sus normas en términos
de justicia. S6lo que en su etapa inicial,
que tiene su mixima expresion en su De
la justice, de 1945, piensa, en clave de epis-
temologia positivista, que acerca de valo-
raciones y sistemas de valores no cabe nin-
gin patrén objetivo de racionalidad, por
lo que todos serdn en todo caso mera mani-
festacion de la subjetividad de quien los
afirma. Segiin Perelman, «no hay valor que

no sea lGgicamente arbitrario» °, y «puesto -

que no hay reglas susceptibles de propor-
clonar una solucién definitiva al problema
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de la buena eleccidn, cada eleccidn cons-
tituye un riesgo, una opcion que afecta a
la responsabilidad del hombre que ha opta-
do» Y. No obstante, y dado ese inevitable
componente decisorio, en una segunda
etapa trata Perelman de ir mas alld de esa
postura relativista y busca la forma de
dotar de justificacién racional a las opcio-
nes por unos sistemas de valores frente
a otros. La primera conclusion al respecto
seguira siendo que es imposible encontrar
para tal fin principios incontestables. Pero
se tratard de elaborar una «Idgica de fos
juicios de valor» «a partir de un examen
detallado de Ia manera como los hombres
razonan efectivamente sobre los valo-
res» 1L,

La idea clave para la nueva doctrina
perelmaninana estard en los conceptos de
decision y juicio de valor 1%, y la retérica
ocupard precisamente ese puesto de «l6-
gica de los juicios de valor».

Pero ¢l elemento decisorio estaba claro
ya en sui anterior etapa, y lo que en este
segundo momento trata Perelman de
poner de manifiesto es que las decisiones
valorativas no aconteecn al margen de toda
regla o toda pauta racional. Esa su ldgica
especifica mostraria precisamente su pecu-
liar racionalidad, distinta pero no inferior
de la que preside los razonamientos pura-
mente I6gicos 0 empiricos. Como expre-
samente dice, «en derecho ningin poder
se puede ejercer de manera arbitraria, es
decir, no razonable» . Todo lo més cabe
una distincién conceptual que reserve el
calificativo de racional para las conclusio-
nes de la l6gica o la ciencia empirica, con-
clusiones enjuiciables en términos absolu-
tos de verdad o falsedad, pero gque no
oponga sin mds a esa racionalidad la Irra-
cionalidad, sino ofro tipo de ejercicio
racional que Perelman denomina «razo-
nabilidad». «Lo razonable estd ligado al
sentido comun, a lo que es aceptable en
una comunidad dadax», no a la idea de ver-
dad, por lo que mientras en ciencia sélo
una de las tesis en litigio para explicar un
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fenémeno puede ser verdadera, en mate-
rias como ¢l derecho varias propuestas de
solucion valorativa pueden aparecer como
igualmente razonables 4. Unicamente es
no razonable «lo que es inadmisible en una
comunidad cn un momento dado» %, «lo
que la opinidn comtin no puede aceptar,
lo que percibe como manificstamente ina-
decuado a la situacién o contrario a la equi-
dad» . Y ahora Perelman dird que «en
filosofia el irracionalismo se explica fun-
damentalmente por el desconocimiento de
la racionalidad de los procesos de jus-
tificacién» 1.

De este modo, Perelman ataca el «ab-
solutiso de la razon» presente en ¢l ius-
naturalismo o en la doctrina del legislador
racional, tal como la presuponia la meto-
dologia juridica tradicional, sin caer por
ello en la proclamacion del irracionalis-
mo . Es posible un control y una critica
de las decisiones juridicas y de las valo-
raciones que les subyacen en términos de
razon, y tal control lo llevaran a cabo los
jueces. A ellos les corresponde dejar paten-
te que sus decisiones no son fruto de su
libre arbitrio, sino que se pueden justificar
como razonables y acordes con 1o que la
correspondiente sociedad estime compa-
tible con la razén ¥°. Esos jueces, que como
cualquier otro ser humano no pueden
entenderse ya en posesion de ningin pri-
vilegiado acceso a ia verdad moral o a valo-
res de validez absoluta e intemporal, ten-
dran que justificar ante la sociedad sus
opciones como compatibles con la razon.
Con ello Hegamos a la idea de justificacion
argumentativa de la decisién valorativa,
concepto fundamental en la teoria de
Perelman y en las teorias de la argumen-
tacidn juridica en general,

Para Perelman, razonamiento prictico
€5 «aquel que justifica una decision», y el
ejemplo prototipico de tal clase de razo-
namiento seria ¢l de la motivacién de las
sentencias por el juez ?. En relacion con
esta importancia de la justificacion inter-
subjetiva de las decisiones como razona-
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bles aparece la importancia de la retérica
en Perelman. $i la razonabilidad de la deci-
sién no sc muestra como cvidente o nece-
sarig, sino que ha de ser justificada, arpu-
mentada, el instrumento adecuado al efec-
to serd la retGrica. «La retdrica, tal como
la concebimos —dice Perelman~—, consis-
tird en un estodio de los medios de argu-
mentacion que permiten obfener o acre-
centar la adhesién de los espiritus a las
tesis que se someten a su asentimiento» 2!,
De ahi que realisticamente diga Perelman
que «motivar un juicio, es decir, justificar-
1o, no ¢s fundamentarlo de modo imper-
sonal y, por asi decir, demostrativo», sino
que «es persuadir a un auditorio, al que
se ha de conocer, de que la decisi6n cstd
de acuerdo con sus exigencias», para lo
cual la motivacién se adaptara al tipo de
auditorio al que se pretende persuadir %,
ya que «toda argumentacion se desarrolla
en funcién de un auditorio» . Pero con
estos planteamientos se llega a uno de los
dilemas de la doctrina perelmaniana: el de
la tension entre eficacia y racionalidad de
la justificacion,

En Perelman el consenso aparece cla-
ramente indicado como criterio Gltimo con
el que juzgar acerca de la razonabilidad
o no de la decisién y las valoraciones que
fa provocan. Si se han de justificar las deci-
siones es porque se presupone que la deci-
sién puede y debe encontrar cl acuerdo
de la sociedad o la parte de la misma de
que se trate. Ahora bien, tenemos, por un
lado, que la «nueva retdrica» de Perelman
estudia «los medios discursivos para obte-
ner la adhesion de los espiritus» %, y que
esa adhesion puede venir determinada o
influida por la habilidad en el manejo de
la retdrica por parte de quien justifica la
decisién. Pero cuanto mas se nos muestre
como manipulado o inducido ¢se consenso
social en torno a la decisién tanto menos
se podrd presentar el dato del consenso
como indicio de la racionalidad de la
decision.
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Trata de salvar este dilema con su cono-
cida distincién entre persuadir y conven-
cer, por un lado, y auditorio particular y
auditorio universal, por otro. Persuasiva es
la argumentacién que «sélo pretende valer
paraun auditorio particular», mientras que
convincente ¢s aquella que se pretende
apta para «obtener la adhesién de todo
ser de razén» 2, es decir, del «auditorio
universal». Solamente esta argumentacion
que trata de lograr la conviccion del audi-
torio universal pucde calificarse como
racional. La otra tendra un valor puramen-
te instrumental, ligado a la defensa de inte-
reses particulares, ideologias, etc. <El dis-
curso dirigidoe a un auditorio particular
tiende a persuadir, mientras que ¢l que
se dirige al auditorio umiversal tiende a
convencer». Y aflade Perelman que «un
discurse convincente es aquel en el que
las premisas y los argumentos son univer-
salizables, es decir, aceptables, en princi-
pio, para todos los micmbros del auditorio
universal» %,

En el fondo, 1a racionalidad de la argu-
mentacion no vendria dada por el hecho
de que efectivamente alcance el consenso
que pretende, sino por el hecho de pre-
tender ese consenso de una determinada
manera, apelando a la razén comn entre
las personas y no a resortes irracionales 27,
El prototipo de argumentacién racional
serfa la argumentacion filoséfica, quec bus-
ca justificar tesis aceptables para todo ser
racional. Y Perelman plantea su doctrina,
Ia teoria de la argumentacién o nueva retd-
rica, como abarcadora por igual de «todo
el campo de la argumentacién tendente
convencer o a persuadir, cualquiera que sea
el auditorio al que se dirija v cualgquiera que
sea la materia de la que se trate», y lanto
la 16gica filosofica como la 16gica juridica
(en el sentido en que Perelman habla de
légica no como ldgica formal, sino como

tipo de pensamiento racional) «no serfan

sino aplicaciones particulares de la nueva
retdrica al derecho y a la filosofia» %,
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éPere de qué tipo seria la argumenta-
cién juridica, tal como se contiene, por
ejemplo, en la motivacion de una sentencia
judicial? El mismo Perelman admite que
la argumentacién juridica difiere, debido
a los condicionamientos pricticos a que
estd sometida, del tipo de argumentacién
racional encarmado por la filosoffa . La
argumentaci6n juridica se puede mencio-
nar incluso como ejemplo de justificacion
dirigida a un auditorio particular . De ah{
que el derecho y su racionalidad posible
aparezcan en Perelman en términos un
tanto equivocos: «el derecho es simulta-
neamente acto de autoridad y obra de
razény de persuasion» 3\, El elemento pro-
piamente retérico o de manejo de un ins-
trumental, apto para condicionar la adhe-
sion del auditorio de que se trate, estaria
en la argumentacidn juridica en tensién
con ¢l elemento de racionalidad, que se
daria tnicamente si se argumentara con
vistas a obtener el acuerdo hipotético de
todos sobre la base de la ponderacion no
manipulada de los argumentos. Pero con
esto nos encontrarfamos ante el dilema de
si en el manejo prictico del derecho y en
la justificacién de sus decisiones se da real-
mente més relevancia al dato de la eficacia
o al elemento de la razén.

Perelman mismo describe la argumen-
tacion eficaz como aquella que consigue
del auditorio una adhesion suficientemen-
e intensa como para mover a la accidén
en el sentido deseado . Y, naturalmente,
una argumentacion como la juridica, tan
ligada a consecuencias pricticas, no podra
renunciar a esa dimensi6n de eficacia pric-
tica, por lo gue tendrd un ineludible com-
ponente persuasivo y jugard en ella un
papel ¢l elemento «irracional» .Y el pro-
pio Perelman se interroga sobre cudl serd
el criterio para medir la mayor o menor
racionalidad de esa argumentacion que
necesariamente ha de pretenderse eficaz
¥ no meramente racional, a lo cual res-
ponderd que seran los propios plantea-
mientos v el propio enfoque del argumen-
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tar (segin que se haga con las miras pues-
tas en la persuasion de un auditorio par-
ticular o en la conviceién del auditorio uni-
versal) el criterio que nos permitird juzgar
de su grado de racionalidad *. Pero con
ello estamos razonando de modo circular,
pues lo que nos estdbamos preguntando
es cdmo se mide la racionalidad de una
argumentacion, como la juridica, que por
imperativos practicos tiende precisamente,
al menos en parte, a la persuasion de un
auditorio particular. Y poco se aclara al
respecto si se hace del tema una mera cues-
tién de intenciones, como cuando Perel-
man afirma que la orientacién al auditorio
universal es propia de los espiritus miés
racionalistas y honestos %, o que la clave
estd en «pretender» la universalidad de las
premisas *® y en no tratar de justificar pre-
misas que se saben no universalizables e
interesadas, o cuando se interpreta su pen-
samiento en el sentido de que el phronimos
o0 prudent es el argumentador capaz de ver
lo universal en to particular ¥7,

Y tampoco aclaran mas la cuestién sus
puntualizaciones sobre la naturalcza del
auditorio universal, Este seria en realidad
una «ficcién» ¥ que el argumentante se
representa como encarnacién del conjunto
imaginario de todos los seres racionales,
y ¢l tipo de acuerdo al que tiende la argu-
mentacion a €l orientada no se mide en
términos de ninglin consenso efectivo o
empirico, sino de «una universalidad y una
unanimidad que cl orador se representa,
del acuerdo de un auditoric que deberia
ser universal» *. Por tanto, la remisién al
auditorio universal no sirve como baremo
que ofrezca una referencia firme y cons-
tatable, sino que se trata de una pura cons-
truccion ideal, de una idea regulativa a la
que tendencialmente se acercaran ciertas
elaboraciones argumentativas en razon del
grado de generalidad con que sus premisas
s¢ formulen y sin que el supuesto acuerdo

universal del que serfan susceptibles pueda

manifestarse en ninguna forma de consen-
so clectivamentc mensurable, pues «el

142

acuerdo de un auditorio universal no es una
cuestion de hecho, sino de derechos %,
Vemos eémo Perelman describe el com-
ponente prioritariamente retérico de la
argumentacion juridica, pero no se resigna
a admitir que el mismo esté al servicio de
las contingencias de la practica y de los
intereses en litigio, no reconoce que la
racionalidad de esa argumentacién sea
meramente funcional o instrumental. Y de
ahi la peculiar dualidad de la obra perel-
maniana ", en la que se explican con enor-
me rigor y acierto las formas de uso de
los recursos retdricos y, al mismo tiempo,

. parece darse por sentado que una argu-

mentacion que haga uso preferente de esas

- herramientas retéricas, que sirven para

mover al auditorio, serd fundamentalmen-
te irracional.

Habermas como inspirador de la teoria
de la argumentacién juridica

En esa pretension de Perelman de dar, a
pesar de todo, indicaciones para distinguir
la argumentacién racional de la que no
lo sea se diferenciaria, por ejemplo, de los
plantecamientos coetdneos de la topica juri-
dica. Y, por otro lado, serd precisamente
en la concrecidn, desarrollo y fundamen-
tacién de los criterios normativos de racio-
nalidad donde las posteriores teorias de
la argumentacion trataran de ir més alla
de Perelman. Apuntemos muy brevemente
cémo las mds recientes teorfas de la argu-
mentacion buscan un sustento mas elabo-
rado para la racionalidad juridica como
racionalidad consensual y discursiva.
Como inspiracién fundamental de la mas
representativa de las actuales teorfas de
la argumentacion juridica, la de Robert
Alexy ¥, esta la ética discursiva de Haber-
mas. También para Habermas, como para
Perelman, la argumentacién racional es
aquella que maneja argumentos capaces
de convencer a todo interlocutor racional
que pudiese participar cn la discusion.
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Ahora bien, la fundamentacién de ese pos-
tulado de universalizacién de los argumen-
tos, emparentado con el imperativo cate-
gorico kantiano (al igual que ¢l concepto
de argumentacién ante el auditorio uni-
versal de Perelman), recibe en Habermas
un ulterior fundamento que no estaba pre-
sente en Perelman, En efecto, los presu-
puestos de la argumentacién racional, sin-
tetizados en el principio de universaliza-
cion, se darian en toda argumeniacion
como condicion de posibilidad y de sentido
del lenguaje mismo. El argumentar bus-
cando el consenso libre de todo ser racio-
nal, buscando lo que Perelman lamaba
convencer y no meramente persuadir, ya
no es un postulado moral producido sin
mds por la conciencia individual ni una
simple recomendacién prictica para una
mejor convivencia, sino un presupuesto
que damos por vélido y sentado cada vez
que nos comunicamos, de forma que quien
mediante la argumentacion no busca el
libre acuerdo sino la manipulacidn, quien
no defiende intereses generalizables, sino
egoistas, estaria contradiciendo tales pre-
supuestos de su propia actividad argumen-
tativa e incurriendo en contradiccién prag-
matica o realizativa. Para Habermas la
existencia de sociedad es posible gracias
a que es factible el entendimiento entre
los sujetos a través del lenguaje. Al servirse
del lenguaje el individuo participa nece-
sariamente de la perspectiva social, sale
«de la logica egocéntrica» **, La comuni-
cacion lingtifstica s6lo tiene sentido y razén
de ser en cuanto orientada al entendimien-
to con el otro, lo cual hace que quien se
comunica no pueda sustraerse a las con-
diciones de racionalidad inmanentes a la
accién comunicativa. Por tanto, toda ac-
cién lingiiistica es idealmenle una «accién
orientada al entendimiento», y quien actiia
en sociedad y s¢ comunica no pucde sus-
traerse a los presupuestos de dicha comu-
nicacidn, al «caracter inexcusable de aque-
llos presupuestos universales que condicio-
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nan siempre nuestra practica comunicativa
cotidiana vy que no podemos elegir» *.

Puesto que toda comunicacion tiende
al entendimiento como su tfelos inmanen-
te ¥, tenemos que toda comunicacién bus-
ca en tltima instancia el acuerdo. Quien
habla aspira a validez general para su emi-
sién, busca que todas las personas reco-
nocidas come ‘interlocutores vilidos la
admitan como adecuada. Asi pucs, ¢l len-
guaje es, como medio de orden social, la
alternativa a la mera violencia entre seres
asociales.

Lo anterior implica que toda emision
comunicativa llcva implicita una preten-
sién de validez intersubjetiva, que «al fen-
guaje le es inmanente la dimensién de la
validez» y que «la orientacion a preten-
siones de validez pertenece a las condi-
ciones pragmdticas de posibilidad del
entendimiento» *6, Quien realiza un acto
de habla esta haciendo a sus interlocutores
una oferta de entendimiento sobre algo en
el mundo objetivo, en la sociedad o en
st mismo, y esa oferta envuelve una pre-
tension de ser aceptada, de generar acuer-
do sebre su correccin a la tuz del mundo
objetivo, de la sociedad o de la persona-
lidad del sujeto, Y el interlocutor, ante esa
oferta, estd racionalmente forzado a tomar
postura en sentido afirmativo o negativo,
admitiendo la validez o cuestiondndola. En
caso de desacuerdo inicial sobre la validez
de la emisidén los interlocutores estarian
forzados, por razén de la propia raciona-
lidad inmanente a la comunicacidn, a bus-
car el restablecimiento del acuerdo
mediante la aportacién de razones o argu-
mentos que permifan un NuUevo consenso
en torno a las razones mejores. En palabras
de Habermas, «con una pretensién de vali-
dez un hablante apela a un potencial de
razones que, llegado el caso, podria sacar
a la palestra en favor de csa pretension» 47,

" En dltima instancia, hablar ¢s comprome-

terse en la generacion de expectativas vy
entenderse es compartir expectativas,
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expectativas que, en cuanto compartidas,
hacen posible ta coordinacién social.

Asi pues, toda emisién comunicativa
aspira tendencialmente a un entendimien-
to pleno en torno a un acuerdo de alcance
universal, Una emisién comunicativa que
responda a la racionalidad dltima del len-
guaje no pretendera un acuerdo vinculado
a razones relativas, 0 engafosas, o acep-
tables s6lo para algunos. Cuando no ocurre
asi, cuando a sabiendas se busca un con-
senso ne libre, cuando se manipulan las
razones y s¢ instrumentaliza a los inter-
locutores, s¢ estd llevando a cabo una uti-
lizacién parasitaria del lenguaje.

Para el sujeto racional se sigue una cicr-
ta compulsién intelectual a ser congruente
con los presupuestos o condiciones de posi-
bilidad de los instrumentos comunicativos
de que hace uso para vivir en sociedad.
Habermas explica eso que llama también
«el fundamento normativo de la comuni-
cacién lingiifstica» diciendo que quien
toma parte en un discurso da por sentados,
«al menos implicitamente, determinados
presupuestos, que son los tinicos que per-
miten el acnerdo: asi, los presupuestos de
que las proposiciones verdaderas son pre-
feribles a las falsas y que 1as normas justas
(esto es: susceptibles de justificacién) son
preferibles a las injustas» %%,

Trasladado a Perclman ese modelo, ten-
driamos que se restableceria la unidad
entre la retorica como técnica de persua-
sién y como argumentacién racional: a
ambos usos de la comunicacién subyaceria
idéntica exigencia de racionalidad y bis-
queda de consenso libre, pero mientras
que el primero seria un ejemplo de racio-
nalidad instrumental, contradictoria con
las condiciones de sentido del propio len-
guaje que utiliza, un uso parasitario del
lenguaje y la comunicacidn, el segundo
seria un supuesto de accidn comunicativa,
de ejercicio coherente de [a comunicacidn.

Y el referente ideal, que en Perelman

es el auditorio universal, aparece en
Habermas como «comunidad ideal de did-
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logo». Pero en este iltimo caso hay una
mayor elaboracién. La comunidad ideal de
didlogo ya no es la simple agregacidn ima-
ginaria de todos los scrcs racionales, sino
aquella situacidn ideal en la cual se cum-
pliesen plenamente los presupuestos y
reglas implicitos en la comunicacion, en
que el procedimiento argumentativo racio-
nal sc realizase perfectamente. Con ello,
los sujetos capaces de lenguaje y colocados
en esa situacién carecerian de toda traba,
¢oaccidn o manipulacién que les impidicra
percibir su interés y ponerse de acuerdo
y consentir todos por igual sobre las deci-
siones acordes con ¢l interés general. En
Perelman Ia intersubjetividad como clave
de la racionalidad es un postulado de la
conciencia individual, un imperativo de
conciencia; en Habermas la racionalidad
como orientacion al consenso intersubje-
tivo es presupuesto trascendental de la
praxis lingiifstica, condicién de posibilidad
del lenguaje.

Vemos cémo el paso de Perclman a
Habermas supone el trinsito de funda-
mentar el principio de universalizacidn, en
cuanto micleo de la racionalidad practica,
como postulado de la concicncia indivi-
dual # a presupuesto inmanente a la comu-
nicacion intersubjetiva, al lenguaje.

éQué queda de la relacion entre retérica
y derecho? Hemos visto que la teoria de
la argumentacion juridica arranca de con-
siderar esencial en el derecho y en su legi-
timacién una cierta praxis retdrica, y que,
al mismo tiempo, trata de huir de un plan-
teamiento propiamente descriptivo de los
recursos retoricos v su uso en el derecho
para reglamentar ese discurso a fin de
alcanzar un pardmetro con el que medir
la mayor o menor racionalidad de sus
resultados. Las reglas que enumera Alexy
son ¢l mejor ejemplo de esto *Y, Con ello
Ia teoria de la argumentacion acaba siendo
una teoria formal y procedimental de la
racionalidad juridica: argumentacion juri-
dica racional es aquella que se desarrolla
con respeto de tales reglas ordenadoras del
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discurso, reglas que idealmente garantizan
que el resultado final podra ser consentido
por todo interlocutor imparcial, por repre-
sentar el interés de todo y no una postura
egoista o puramente individual.

Parece, pues, que por la retérica (y la
topica) se ha pasado dnicamente como
estacién en el eamino hacia una doctrina
mas «filosdfica». Sin embargo, han que-
dado huellas y vias permanentes. Hoy ya
es habitual considerar los tradicionales
recursos metodoldgicos (los cinones de la
interpretacion juridica, por ejemplo) como
argunentos que se usan en el seno de un
debate buscando la conviccidn o persua-
sibn. Y existen obras importantes que ana-
lizan desde un punto de vista similar la
utilizacion que de tales recursos hacen, por
ejemplo, los tribunales de justicia .. Pero
en ese tipo de andlisis queda mucho por
hacer y tendria pleno sentido la colabo-
racion a tal fin de teéricos del derecho
y del lenguaje y la comunicacién .

Por otro lado, el estudio del derecho
en clave lingiiistica y comunicativa viene
dando lugar en los Gltimos afios a dos enfo-
ques que no se centran e€n la retérica en
sentido estricto, pero que abren campos
en los que la retérica juridica puede ubi-
carsc. Nos referimos a la scmidtica juridica
y a la concepcitn «narrativa» del derecho.
Esta ultima, bajo distintas inspiraciones,
entre la que se cuenta muy relevantemente
la tcorfa dc la deconstruccion de Derrida,
lee los textos juridicos, legales, jurispru-

denciales y dogmaticos tratando de mos-
trar de qué modo en ellos se «construye»
un cierto mundo imaginario desde el que
se opera efectivamente sobre la realidad ¥,
generalmente al servicio de poderes ¢ inte-
reses que se camuflan bajo toda una para-
fernalia conceptual. El movimiento nortea-
mericano de Critical Legal Studies, en su
heterogeneidad, refleja en buena medida
este planteamiento .

En cuanto a la semiotica juridica, res-
ponde al esfuerzo de una serie de juristas
(B. Jacksom, E. Landowski, D. Carzo,
R. Carrion-Wan, R. Kelvelson %, etc.) por
trasladar el andlisis semidtico al mundo
juridico, pero no sélo como anélisis de tex-
tos, sino también y muy especialmente
como anélisis de interacciones sociales,
con una fuerte presencia de la dimensién
pragmatica, atendiendo a los miiltiples fac-
tores que inciden en la adscripcion de «sig-
nificacién» al lenguaje juridico vy a los actos
que desde €l se califican . Aunque critico
con algunos planteamientos de la semi6-
tica juridica, y desde luego con Ja nueva
retdrica dc Perclman, posiblemente es
Peter Goodrich el autor que mejor ha plan-
teado una lectura retdrica del derecho,
entendiéndolo como «discurso social» 7.
Un muy complecto andlisis tanto de textos
juridicos como de estructuras retéricas de
sentencias, desde el punto de vista de lo
que denomina «semidtica retérica», lo
ofrcce Waldemar Schreckenberger en su
Semidtica del discurso juridico 8.

NOTAS

! Ulfrid Neumann sostiene que Ia teorfa de la argu-
mentacién juridica sefiala un tercer camino entre deci-
sionismo y determinismo juridico, entre la idea de que
Ia aplicacién del dececho estd presidida por la libertad

decisoria det jucz y la idea de que Ja decision de éste .

estd plenamente determinada por el ordenamiento
(U. Neumann, Jwistische Argumentationsichre, Dayms-
tadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1986, p. 2).
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* Cir. O. Ballweg, «Phronetik, Semiotik und Rbe-
torik», en Rhetorische Rechistheorie: zum 75. Geburistag
von Theodor Viehweg, Freiburg i.Br./Minchen, Alber,
1982, pp. 44-43; «La rationalité prudentielle», en Archi-
ves de Phifosophie du Droit, 23, 1978, p. 260.

3 Th. Viechweg, Topik und Jurisprudenz, Miinchen,
Beck, 5.* ed., 1974, p. 96. Hay traduccion castellana
de la segunda edicion, Tipica v jurisprudencia, Madrid,
Taurus, 1964. Para un estudio en detalle de Ia obra
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de Viehweg puede verse §. A, Garcia Amado, Teorias
de fu topica juridica, Madrid, Civitas, 1988, donde se
analiza tarmbién la contempordnea rehabilitacitn de
la topica en otras disciplinas y se repasa brevemente
su significado en la antigiiedad.

* Ibid., p. 31. Por «problema» entiende Viehweg
«toda cuestidbn que aparentemente admite més de una
respuesta y que necesariamente presupone una com-
prensida provisional, a partir de la cual aparece como
cuestidn a considerar seriamente y para la que se busca
precisamente una respucsta como solucidn» (ibid.,
p. 32}

$ Como ejemplos de topicos juridicos actuales cita
Viehweg tnicamente la buena fe, el interés, Ia pro-
teccién de la confianza v los conceptos juridicos en
general (Th. Viehweg, Topik und Jwrispradenz, cit.,
p. 95). La més amplia enumeracion de tdpicos juridicos
se contiene en G. Struck, Topische Jurisprudenz, Frank-
furt M., Athendum, 1971, pp. 20-34. Esos mismos tpi-
<os son sistemalizados en Ch. Perclman, La ldgica juri-
dica y la nueve retorica, Madrid, Civitas, 1979,
pp. 120-128.

§ Cfr. R, Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
tation, Frankfurt M., Subrkamyp, 1978, p. 42.

? W. Hassemer, «Juristische Argumentationstheo-
rie und juristische Didaktik», en Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechistheorie, 2, 1972, p. 47,

& L. Mengoni, Diritto e valori, Bologna, II Mulina,
1985, p. 42

® Ch. Perelman, Justice et raison, Bruxelles, Presses
Universitaires, 1963, p. 75.

% Ch. Perclman, Rhétorigque et philosophie, Paris,
Presses Universitaires de France, 1952, p. 160.

' Ch. Perclman, Drolt, morale ef phifosophie, Paris,
LGDJ, 2.% ed., 1976, p. 48.

% Ch. Perelman, Rhédtorigue et philosophie, cit.,
pp. [2yss,

i+ Ch. Perelman, Ethigue et Droit, Bouxelles, Edi-
tions de L' Université de Bruxelles, 1990, p. 674.

4 Ch. Perelman, Ethique et Droit, cit., p. 292.

¥ Ibid, p. 516,

¥ Jbid., p. 675.

" Ibid., p. 327,

® Cfr. Ibiel,, pp. 431y ss., pp. 520-521,

¥ Cir. Ibid., p. 545, 672,

# phid., pp. 333-334. Pero més alld de ese cjemplo
concreto «fa argumentacién interviene en todos los
casos en que las personas deben tomar decisiones, rea-
lizar ¢lecciones reflexivas, cada vez que tienen que deli-
berar o discutir, criticar o justificars (Ch. Perelman,
Logique et argumentation, cit,, pp. 84-85).

% Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Rhétorique
et Philosophie, cit., p. 125.

%2 Ch. Perclman, Ethique et Droir, cit., p. 679,

#* Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de
IArgumenration. La Neuvelle Rhétorigue, Bruxelles,
Editions de I'Université de Bruxelles, 3.2 cd., 1970,
p- 8 (existe traduccidn castellana de esta obra: Tratado
de la argumentacion. La nueva retdrica, Madrid, Gredos,
1989). Por auditorio sc cntiende «el conjunto de todos
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aquellos sobre los que el orador quiere intluir mediante
su argumentacions (#bid., p. 25).

# Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Trairé de
l'Argumentation, cit., p. 10.

* tbid,, p. 22,

% Ch. Perelman, L'empire rhétorique. Rhétorigue et
argumentation, Paris, J. Vrin, 1977, p. 31,

# Cfr. Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Rhé-
torigue et Philosophie, cit., pp. 110y ss.

% Ch. Perelman, L'empire rhétorigue, cit., p. 19.

® Ch. Perelman, La Idgica juridica y In nueva rets-
rica, Madrid, Civitas, 1979 (trad. de 1.. Diez-Picazo},
pp. 162y ss.

% Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Rhétorique
et Philosophie, cit., p. 130,

M Ch. Perelman, Ethique et Drois, cit., p. 679.

2 Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de
PArgumentation, cit., p. 59.

¥ Cfr. Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Rié-
torigue et Philosophie, cit., p. 34,

» Ibid., pp. 38-39.

% fbid., p. 39,

% Ibid., p. 119. Desde este planteamiento no es sor-
prendlente que Pereliman acabe manifestando la proxi-
midad de su modelo de argumentacion orientada al
auditorio universal, al concepto kantiana de imperativo
categorico (ibid). «Es evidente —afiade Perelman—
que este auditorio universal al que cada pensador racio-
nal se dirige no es mis que una creacion de su espiritu:
en funcién de este dltimo, de su informacién, de la
coneepeidn que posea acerca de los valores que se
denominan universales, estd histéricamente y social-
mente determinado y estd situado en el contexto de
una cultura y varfa con esta Gltimas (Gbid., p. 120).

¥ G. Haarscher, «Aprés Perelman», in Justice et
Argumentation, Bruxelles, Etidions de 'Université de
Bruxelles, 1986, p. 224,

¥ Ch. Perclman y L. Olbrechis-Tyteca, Rhétorique
et Philosophie, cit., p. 39.

# Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de
UArgumentation, cit,, p. 41.

® fbid, p. 158.

# Fsa dualidad estaria ya contenida también en la
retdrica de AristGteles. Vid Aristoteles, Topicos, VIIL
160b, 16la, 161b; Retorica, 1 1355b 5-10, 1404a 1-10.
Por eso se¢ ha hablado del «dilema ético de toda rets-
rica» {W. Eisenhut, Einfiikrung in die antike Rhetorik
und ihre Geschichte, Darmstadt, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, 1982, p. 32).

42 De la obra crucial dc Alexy en este tema, Theoric
der juristischen Argumentation, hay traduccién caste-
ilana, Teorig de la argumentacion juridica, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, Una magnifica
exposicidn de fas actoales teorfas de la argumentacidn
juridica, incluyendo a Perelman, Vichweg, Alexy y

- otros autores aqui no examinados, como Toulmin y

MacCormick, puede verse en M. Atienza Las razones
del Derecha. Teorfas de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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4 3. Habermas, Pensamiento postmetafisico,
Madrid, Taurus, 1999, p. 85.

4 J. Habermas, Morutbewusstsein und kommunika-
tives Handeln, Frankfurt M., Suhrkamp, 1983, 141,

S J. Habermas, Ef discurso fllosdfico de la moder-
nidad, Madrid, Taurus, 1989, p 364,

% J. Habermas, «Entgegnung», en A. Honneth y
H. Joas (eds.) Kommunikatives Handeln, Frankfurt M.,
Suhrkamp, 1988, p. 360.

¥ 3. Habermas, Pensamiento postmetafisico, cit.,
p- 84.

# 3. Habermas, La reconstruccion del materialisno
fistarico, Madrid, Taurus, 1981, p. 179,

4 Insistamos en que, frente a la fundamentacion
intersubjetivista que Habermas trala de proporcionar
de ese mado, Perelman da de la racionalidad de la
argumentacion un fundamento situado en la conciencia
individual, como ¢l imperativo categdrico de Kant, al
que expresamente remite Perelman: «una tal argumen-
tacién —racional, dirigida al auditorio universal— se
somete a las exigencias del imperativo categdrico (..}
Se trata cn este caso, evidentementce, de una hipdtesis
del orador sobre lo que mereceria el acuerdo de este
auditorio» {Ch. Perelman, Logique er argumentation,
¢it, p. 103). «En efecto, cada uno se forma una idea
de este auditorio universal a partir de lo que considera
como vélido para €l mismo, debiéndo imponcerse igual-
mente a todos las razones de esta validez» (ibid.,
p. 106). «Esta universalidad, no fundada ni sobre la
necesidad ni sobre la evidencia, no puede manifestar
méis que una intencidn, la intencidn de superar los
puntos de vista parciales y particulares» (ibid., p. 146}.

% 1a tabla de dichas reglas puede verse en el apén-
dice a R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
cit. En la traduccion casiellana se encuentran en lus
pp. 283-287.

ISEGORIA/21 (1999)

# F. ). Bzquiaga Ganuzas, La argumentacion en lu
Justicia constitucional espasiola, Ofati, Instituto Vasco
de Administracidn Piablica, 1987,

2 Buenos cjemplos de andlisis de documentos juri-
dicos y de procesos juridicos pueden verse, respec-
tivamente, en Th. M. Seibert, Aktenanalysen. Zur
Schrifiform juristischer Deutungen, Tibingen, Gunter
Narr, 1981, y L. Hoffmann (ed.), Rechtsdiskurse. Unter-
suchungen zur Kommunikation in Gerichisverfuhren,
Titbingen, Gunter Narr, 1989,

# En Espafia una aproximacion en clave «narra-
tiva» a la explicacién de multiples aspectos del fend-
meno juridice puede verse en las obras de J. Calvo
Gonzédlez, Comunidad juridica y experiencia interpre-
sativa, Barcelona, Ariel, 1992; El discurso de los hechos:
narrakivismo en la inderpretacién operativa, Madrid, Tec-
nos, 1993; Derechio y narracién, Barcelona, Ariel, 1996,

“ Cir. J. A, Pérez Lled6, E! movimiento «Critical
Legal Studies», Madrid, Tecnos, 1996,

5 Algunas indicaciones bibliogrificas: B. 8. Jack-
son, Semiotics and Legal Theory, Londres, Routledge
& Kcegan Paul, 1985; Law, Fact and Narrative Cohe-
rence, Merseyside, Deborah Charles, 1988; E. Lan-
dowski, La société réfléchie, Paris, Editions du Seuil,
1989, . Carzo, I segni del potere, Milano, Giuffre, 1981;
R. Carrion-Wan, «Semidtica juridica», en T). Carzo,
y B. 8. Jackson {cds.), Semiotics, Law and Social Scien-
ce, Roma, Gangemi, 1985, pp. 11-67. R. Kevelson, The
Law as a System of Signs, New York, Plenum Press,
1988.

% Vid, E. Landowski, L saciété réfléchie, cit., pp. 75
¥ 8s.

# Vid. P. Goodrich, Legal discourse. Studies in Lin-
guistics, Rhetoric and Legal Analysis, Londres, MacMi-
Htan, 1987, especialmente pp. 85 y ss.

* México, UNAM, 1987,
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