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I.- INTRODUCCIÓN.





Este artículo ha sido estructurado esencialmente en dos grandes puntos que van de lo general a lo particular: de la teoría de la argumentación jurídica a la nueva retórica. La aproximación a la nueva retórica está concretamente orientada a analizar su funcionamiento en el ámbito judicial, es decir, en el momento de la interpretación y aplicación del Derecho. Cuando la mera especulación no es suficiente, cuando las construcciones intelectuales o discusiones abstractas han de pasar al terreno práctico. Deberán, por tanto, conjugarse y armonizarse convenientemente teoría y práctica para resolver los renovados e inaplazables problemas que presenta la vida judicial.


Se trata, en todo caso, de una breve reflexión en torno a la oportunidad o no de recuperar el valor o prestigio de la retórica. Desde el punto de vista de la Administración de Justicia, y dado el margen de actuación flexible de los Tribunales contemporáneos, se ha estudiado especialmente el razonamiento judicial. Esto es, las virtualidades prácticas de la retórica en el terreno de la actualización del Derecho. El método histórico-crítico utilizado parte de la realidad judicial. En la búsqueda de respuestas o vías de solución, por tanto, se ha pretendido eliminar todo tipo de prejuicios o servidumbres a determinados dogmas. El resultado, en definitiva, es un estudio crítico que se apoya básicamente en las propuestas de Chaim Perelman respecto a la denominada nueva retórica.








II.- TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA.





Los ámbitos de aplicación.





Puede afirmarse que el Derecho, ciertamente, constituye el medio o instrumento arbitrado para la resolución de los conflictos intersubjetivos. Sin embargo, esta finalización o resolución de las disputas humanas no siempre ha seguido las reglas de la lógica o ha atendido a unos motivos definidos y aceptados. Como es de todos conocido en determinadas fases históricas el Derecho, como herramienta en manos del poder político, ha incurrido en situaciones o respaldado acciones donde reinaba la barbarie o se imponía la arbitrariedad más absoluta.


La argumentación jurídica, entonces, propone racionalizar las respuestas del Derecho. Otorgar cierto grado de legitimidad al sistema normativo y garantizar la seguridad jurídica. Facilitar no sólo  la flexibilización y perfeccionamiento del Derecho ya establecido, sino también su discusión y estudio rigurosos en vista a la posible innovación y mejora de las normas jurídicas.


Aparecen aquí, con ello, los tres ámbitos clásicos de la teoría de la argumentación jurídica:


El de la creación del Derecho (ámbito esencialmente político), que se ocupa de la producción y establecimiento de las normas jurídicas


El de la aplicación del Derecho (ámbito principalmente judicial), preocupado por la interpretación y aplicación del sistema legal.


Y el de la investigación o estudio del Derecho (ámbito fundamentalmente doctrinal), que atiende al examen crítico y mejoramiento de las reglas de Derecho.


La argumentación jurídica será, por tanto, una especie de la más genérica argumentación racional, que recae básicamente en las normas jurídicas y en el lenguaje de los juristas. Se trata, en cualquier caso, de dar razones de una actuación, fundamentar una determinada postura, someterla al examen de la razón y, en definitiva, argumentar sólidamente en favor del valor o eficacia de dicha posición. Y ya sea en el terreno práctico de la aplicación del Derecho, o en el terreno teórico de la crítica doctrinal. Ahora bien,  en cuanto a la creación de Derecho en el Estado actual, la discusión en este caso será esencialmente política. Entran en juego, entonces, otro tipo de argumentos; ya sean económicos, ideológicos, morales, etc… y que en realidad no siempre parecen emplearse con sereno juicio.


De todo ello resulta que los argumentos del político, del juez y del investigador o estudioso del Derecho serán parte fundamental del mundo jurídico; y construyen, conforman y sustentan el Derecho actual. En sociedades democráticas en las que vivimos, las reglas que organizan y guían el comportamiento social de los hombres han de gozar del respaldo y la adhesión de éstos si pretenden, ciertamente, tener efectividad. Por lo que finalmente, ante la creciente producción legislativa del Estado de nuestro tiempo, la teoría de la argumentación jurídica cobra fundamental relevancia y ha de afanarse en la búsqueda de respuestas y soluciones convincentes.








2. La lógica jurídica.	





La lógica jurídica aparece como uno de los cauces más adecuados para llevar a cabo la argumentación en Derecho. Como especie de la lógica racional, la lógica jurídica  trabaja su objeto, el ordenamiento jurídico, a la luz del entendimiento humano. Se buscará, por ello, la racionalidad o buen sentido de los resultados a los que conduce la aplicación del Derecho, así como el encadenamiento y congruencia teóricas entre las diferentes proposiciones jurídicas.


Sin embargo, el Derecho no es un sistema cerrado, completo, o matemático. El Derecho aparece como una realidad cambiante, ese permanente ensayo con miras a realizar la Justicia. El ideal para cada sociedad de un código de convivencia continuamente reintentado. Todo ordenamiento jurídico no es un mero engranaje aséptico, no sólo funciona mecánicamente. No es posible su aplicación ciega o neutral, procurando de forma exclusiva el perfeccionamiento técnico. Todo Derecho está inspirado además en ciertos valores, tiene determinados fines, respeta una moral social, una cultura en la que se integra. Pretende, en definitiva, resolver problemas humanos. 


De este modo se concluye que la lógica jurídica no puede ser meramente formal, sino que ha de funcionar con determinadas singularidades si quiere conseguir una adaptación correcta al grupo social y obtener verdadera efectividad. Si bien alejándonos, en este artículo, de toda clase de iusnaturalismo. Como dice Elías Díaz:





“Su concepción dogmática y absolutista de la Justicia, así como la identificación de ella con el Derecho, llevan a una real infravaloración de la libertad tanto para construir una teoría crítica de la justicia como para determinar la regla concreta de decisión juridicopolítica.”  (1)�





La lógica jurídica se emplea tanto en la creación, en la aplicación, como en el estudio del Derecho, pero se manifiesta de forma más clara en las decisiones de los órganos jurisdiccionales. Es decir, cuando éstos examinan los hechos, consideran los diferentes argumentos, evalúan las posturas enfrentadas, motivan la sentencia y, en otras palabras, racionalizan una decisión sin ignorar los diversos puntos de vista presentes en una sociedad dada; en la sociedad en la que se hallan integrados.


 Representando a los juristas del movimiento denominado en Estados Unidos Critical Legal Studies, como Stanley Fish, Barbara Herrstein-Smith, Drucilla Cornell o Samuel Weber, afirma Derrida:





“Para ser justa, la decisión de un juez por ejemplo, no debe sólo seguir un regla de derecho o una ley general, sino que debe asumirla, aprobarla, confirmar su valor, por un acto de interpretación reinstaurador, como si la ley no existiera con anterioridad, como si el juez  la inventara él mismo en cada caso.” (2)�








3. Fuerza y argumentación.





Conocidos son los dos viejos métodos para la resolución de los conflictos humanos: la razón o la fuerza. Pero prescindiendo del uso de la fuerza per se, no siempre resulta fácil otorgar la razón a una de las partes en las controversias o disputas jurídicas. Los casos que ofrece la realidad no son sencillos y ante la dificultad o imposibilidad de su aclaración surge un método intermedio. La argumentación jurídica.


Cuando no se trata de demostrar la verdad,  cuando la razón no está sólo de una parte sino repartida, es preciso defender nuestra propia postura, fundamentarla, traer argumentos que la sustenten. Y así, en relación a la actuación judicial señala R. de Asís:





“tiene que moverse dentro del Ordenamiento (exigencia de legalidad, aceptabilidad jurídica), pero además debe moverse o mejor, debería moverse en la idea de la aceptabilidad ética (exigencia de moralidad, aceptabilidad moral).” (3)�





Constituye una aspiración de los juristas de todos los tiempos la elaboración de un cuerpo de Derecho que recoja leyes justas, un sistema jurídico equiparado a la Justicia. La Codificación decimonónica quiso reflejar en los textos legales el verdadero Derecho, poner en una determinada legislación el Derecho universal e inmutable. La razón aplicada al Derecho creaba normas jurídicas perfectas y la utilización racional de tales normas resolvía eficazmente todo tipo de conflictos legales. El estudio crítico del Derecho, su posible perfeccionamiento técnico, se consideraba desde este punto de vista superfluo, pues todo debía reducirse a efectuar una correcta aplicación e interpretación. (4)�


El sistema de Códigos fracasó ante un Derecho que, en realidad, se mostraba cambiante e inacabado; que fundamentalmente había que considerar como producto humano, social e histórico. Sin embargo, la Codificación no dejará de ser un vasto esfuerzo por racionalizar y sistematizar el Derecho. Un intento fallido de encerrar la Justicia en normas únicas.


 Frente a ello, el Derecho, a veces, también ha sido impuesto por la fuerza. Para mantener el orden político establecido se recurre a la intimidación y a la violencia legal. En estos casos la lógica jurídica resulta francamente inoperante por inexistente. 





“La revelación, que hoy nadie discute, de los crímenes cometidos por la ‘justicia’ staliniana, plantea de una manera cruel el problema del derecho positivo de un país dado. ¿Lo determinan únicamente los textos constitucionales y legislativos válidos y formalmente promulgados o la manera como efectivamente se les pone en práctica y se aplican? ¿No se puede afirmar con razón que, a veces, los textos oficialmente promulgados sólo son una fachada o una máscara, tras la cual se oculta no un Estado de derecho, sino un Estado policía, o reina el arbitrio más completo?” (5)�





Parece que debe ir imponiéndose el recurso de la argumentación jurídica. Ante una realidad diversa y compleja como el Derecho, en los casos donde la evidencia no es el punto de partida, la argumentación y la lógica jurídicas recurren a los valores mostrando sus particularidades. (6)�


El Derecho, como tal, debe imponerse coactivamente pero su eficacia y buen funcionamiento dependen de la aprobación social. La argumentación jurídica, en cada momento, tratará de aportar suficientes motivos para que se produzca la adhesión al orden jurídico acordado. Defenderá criterios orientados a la consecución de decisiones justas y procurará, a través del estudio y la investigación, el perfeccionamiento del sistema jurídico.








III.- LA NUEVA RETÓRICA.





4. Nueva retórica y formalismo jurídico.





La argumentación jurídica, en el momento de la aplicación del Derecho, tropieza o se enfrenta con los problemas de selección e interpretación de la norma. La lógica jurídica entendida exclusivamente como lógica formal muestra palmariamente sus carencias y limitaciones en la práctica judicial. La justificación interna, con base a una estricta legalidad vigente, resulta insuficiente.


De este modo la retórica viene siendo rescatada como uno de los medios por los que la lógica material puede complementar a la lógica formal. Y en este sentido para Rodríguez Mourullo:





“El pensamiento discursivo del jurista práctico ha de ser siempre racional, pero no necesariamente lógico-formal. Esto es lo que han venido a subrayar las recientes aportaciones de Perelman sobre Nueva retórica, de Giuliani sobre la Teoría de la controversia , de Viehweg sobre la Tópica y de Recasens Siches sobre la Lógica de lo razonable.” (7)�





Frente a la incesante renovación de la vida social y la multiplicidad de los casos reales la lógica jurídica debe recurrir, junto a la lógica formal, a la lógica material. Esto es, a la ponderación de los valores jurídicos, a la justificación externa. Los diversos medios de que se vale la lógica material constituyen genéricamente un ejercicio de búsqueda reflexiva de soluciones jurídicamente correctas o aceptables. Pero no se trata de una búsqueda libre o anárquica, de ofrecer soluciones aisladas o independientes ante situaciones de normatividad confusa o incompleta. Existe la pretensión de congruencia o coherencia con el sistema jurídico, valiéndose de la racionalidad. Para Derrida:





 “Cada caso es otro, cada decisión es diferente y requiere una interpretación absolutamente única que ninguna regla existente y codificada podría ni debería garantizar absolutamente. Si hubiera una regla que la garantizase de una manera segura, entonces el juez sería una máquina de calcular, lo que a veces sucede, lo que sucede siempre en parte y según un parasitaje irreductible debido a la mecánica o a la técnica  que introduce la iterabilidad necesaria de las sentencias; pero en esta medida, no se dirá de un juez que es puramente justo, libre y responsable.” (8)� 





Resulta entonces de capital importancia distinguir desde un principio la retórica-ornamentación, que atiende exclusivamente a la estética y cuyo objetivo se dirige esencialmente a mantener una postura que no se osa discutir, presentándola con brillantez y elegancia; de la nueva retórica o retórica-argumentación, preocupada por las soluciones éticas y cuya actuación crítica y creadora puede aportar algunas vías de solución en el ámbito del Derecho.


La nueva retórica se propone persuadir a determinados auditorios. Auditorios a los que no puede convencerse plenamente ante la ausencia de hechos incontrovertidos; como  sucede en los numerosos casos jurídicos que la compleja realidad plantea. El juez, por ello, habría de conciliar la utilización de técnicas retóricas que consigan persuadir al auditorio del caso concretamente enjuiciado, con la sujeción a la legalidad vigente. Como indica Perelman:





“Es raro, sin embargo, que los tribunales, si verdaderamente lo desean, no encuentren en la técnica jurídica un medio para conciliar la preocupación por una solución aceptable con la fidelidad a la ley.” (9)� 





La utilización de un lenguaje claro y correcto, la aportación de argumentos adecuados o la estructuración de los oportunos razonamientos, sustentan la realización y presentación de los juicios de valor que, apoyándose en valores jurídicos diversos, pueden ofrecer soluciones o salidas aceptables a la decisión judicial.	La nueva retórica surge como reacción o respuesta a un formalismo jurídico excesivo y absurdo. Su función estaría encaminada a complementar o flexibilizar el formalismo legal, constituyendo en la práctica judicial un elemento básico para la posible elaboración de justificaciones aceptables, ante la ineludible cita con la toma de decisiones.








5. Tres fases.





La lógica jurídica, en el ámbito judicial, puede utilizarse como un instrumento más de la argumentación jurídica. Como un instrumento al servicio de la consecución de una correcta interpretación y aplicación del Derecho.


Pero la lógica aplicada al Derecho no siempre ha sido entendida en el mismo sentido. Por lo que se refiere al tema que tratamos, la práctica judicial, pueden diferenciarse tres grandes fases o periodos. 


Con anterioridad a la Codificación legislativa decimonónica, los jueces en su caso, las instituciones estatales o quienes en definitiva detentaban el poder político, imponían autoritariamente el Derecho. La lógica jurídica permanecía ineficaz frente a la variedad y dispersión de los textos legales ó la disparidad y  arbitrariedad de las desvirtuadas decisiones judiciales.


Tras la Codificación,  y con el impulso del iluminismo jurídico, el juez se convierte, según la célebre expresión de Montesquieu, en la ‘boca que pronuncia la palabra de la Ley’. En los Códigos se encuentra el  único y verdadero Derecho así como la solución y respuesta a los posibles conflictos que presenta la vida social. La lógica jurídica quedará reducida exclusivamente a la lógica formal, dado que el Derecho formalizado y articulado en los textos legales se considera un Derecho definitivo y  autosuficiente. 


Las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, por último, sirvieron para reflexionar seriamente y corregir los excesos de un peligroso positivismo legalista y formalista; abriéndose en la práctica judicial un nuevo periodo. Un periodo caracterizado por la desconfianza o el recelo en la mera aplicación formal o matemática del Derecho. 


Por todo ello, la lógica jurídica intenta presentarse como una lógica independiente y peculiar. Puesto que, junto a la lógica formal apoyada en los texto jurídicos concretos, aparece o se sitúa la lógica material que valiéndose de la de la argumentación racional y los valores, procura el enlace con el espíritu o últimos fines del sistema jurídico establecido. Así pues puede admitirse que, hoy día, la lógica jurídica emplea y se sirve tanto de la lógica formal como de la material.


 La lógica formal en el terreno de la aplicación del Derecho tiene un procedimiento aparentemente sencillo. El juez debe encontrar la figura legal que recoja oportunamente el hecho enjuiciado. La aplicación de los artículos correspondientes desembocará mansamente en la solución  jurídicamente correcta. Se tratará de llevar a cabo una labor eminentemente técnica: la atención al precedente, el procedimiento de subsunción ó  la utilización del silogismo jurídico.


 Sin embargo, los casos sencillos son escasos y la vida social desborda continuamente la letra de la Ley. La lógica formal se manifiesta ciega o mecánica, pudiendo conducirnos en determinadas circunstancias a conclusiones absurdas o inicuas. Por ello se encuentra desarmada en los casos de lagunas jurídicas o vacíos legislativos, ante la realidad cambiante o  la aparición de nuevas realidades. De esta forma, para Nino, existe un momento ineludiblemente valorativo:





“sin recurrir a principios valorativos no es posible elegir entre dos o más normas contradictorias, llenar una laguna, seleccionar el sentido de una expresión o de una conexión sintáctica ambigua o fijar el límite de aplicabilidad de una expresión real o potencialmente vaga.” (10)�





La lógica material procura solventar estos problemas, tiene que enfrentarse a ellos; el juez ineluctablemente debe emitir una valoración. Se trata de flexibilizar, aproximar o adecuar el Derecho al caso concreto superando la rigidez formalista, pero sin enfrentarse o contradecir al sistema jurídico. La lógica material pretende, en definitiva, humanizar el Derecho mediante el empleo de la razón práctica y la valoración juiciosa.


 La lógica jurídica debe tener en cuenta estas dos manifestaciones y, de este modo, Perelman manifiesta:





“el juez no puede considerarse satisfecho por haber podido motivar su decisión de una manera aceptable; debe apreciar también el valor de esa decisión y decidir si le parece justa o, por lo menos, razonable.” (11)�





Ciertamente no existe una lógica de los juicios de valor. Las construcciones racionales o los argumentos persuasivos, en este campo, no nos llevan a conclusiones necesarias e incontestables. Pero el recurso a las técnicas de argumentación constituye o se presenta como un instrumento válido que puede conducirnos a acuerdos o soluciones plausibles.





“El eminente juez británico Lord Radcliffe, recuerda Cotterrell, hizo notar: ‘Cuando los jueces adoptan la fórmula, pues no es otra cosa, de que ellos declaran simplemente el Derecho, pero no lo crean, no hacen sino mostrarse a sí mismos como hombres prudentes. Su postura puede ser poco convincente pero su percepción de la naturaleza del Derecho es coherente; cuanto mayor sea el respeto que se le tiene, más imperceptible será su desarrollo.’” (12)� 











6. La nueva retórica en el ámbito judicial.





La enorme importancia y significación que puede tomar la nueva retórica en el ámbito judicial pasa, principalmente, por la aceptación consensuada de ciertos presupuestos.





 Y así, cada ordenamiento jurídico nacional no podrá considerarse definitivo o infalible. Del mismo modo la realización de la Justicia no se entenderá equivalente a una mera aplicación de los Códigos legales, sino que se entenderá como una tarea abierta, de permanente búsqueda y corrección. La lógica formal no podrá considerarse suficiente, puesto que el sistema legal no es perfecto.


En otras palabras, parece imponerse el respeto y la prudencia ante la complejidad y peculiaridad de los problemas jurídicos, así como la conciencia de la aplicación o utilización de un sistema o técnica más de creación humana, y por ello mejorable o corregible.


La nueva retórica, por lo tanto, trata de impedir decisiones judiciales absurdas o de extrema iniquidad,  repensando y readaptando la letra de la Ley. Asímismo, ofrece recursos o medios para solucionar los casos más complicados o polémicos. Las diferentes técnicas de argumentación complementarán a la lógica jurídico-formal; procurando, cuando la demostración no sea posible, obtener al menos una convicción, persuadirnos de que estamos ante decisiones aceptables.





 Intentará lograr también mediante la interpretación alternativa de la norma, suficientemente fundamentada,  la puesta a punto del Derecho o su actualización en situaciones de novedad o cambio.





Y así sostiene Cotterrell que:





“En esencia, lo que ha hecho el conductismo es confirmar, en una continuación de la polémica realista, que los jueces son simplemente actores políticos, que realizan funciones de toma de decisiones administrativas, y están sujetos a presiones y fuerzas no cualitativamente distintas de las que se dan en otras ramas de la gobernación (…) esto significa ir demasiado lejos en algunos aspectos y no lo bastante en otros.” (13)�





Motivar la sentencia, justificar la toma de decisiones, razonar las aplicaciones del sistema de Derecho, forman parte de la teoría de la argumentación jurídica. La nueva retórica se preconiza entonces como una técnica capaz de alcanzar tales fines.


El Derecho como realidad viva posee límites borrosos, sus contornos no se hallan nítidamente perfilados. La decisión judicial que haya de tomarse, en uno u otro sentido, cuando surgen conflictos en este terreno no está clara ni resulta sencilla, pero debe ser suficientemente justificada o argumentada.


Junto a la justificación interna procedente del mismo sistema de Derecho vigente, la nueva retórica apunta la posibilidad de una justificación externa. Es decir, la que apoyándose en el ámbito legal, en el espíritu o sentido del ordenamiento jurídico concreto, es capaz de ir más allá al armonizar y conjugar otros elementos no legales estimables.


Al lado de las posibles normas jurídicas relativas al caso particular entran en juego otras consideraciones, elementos de juicio de otra índole: la valoración de las circunstancias o los criterios de oportunidad en atención al contexto, la necesaria igualdad de trato, la adecuación de las normas a la vida social, la pretensión de equidad o justicia, etc …


Pero la nueva retórica tampoco es la solución definitiva; tiene defectos y por ello ha sido objeto de críticas. La interpretación alternativa de las normas jurídicas puede conducir a una inmovilidad o petrificación del Derecho,  o a una justificación variable y arbitraria de la legalidad establecida. En este sentido Atienza tacha a Perelman de conservador:





“la retórica - al menos, como la entiende Perelman - cumple ante todo una función ideológica de justificación del Derecho positivo: precisamente presentando como imparciales y aceptables decisiones que, en realidad, no lo son.” (14)� 





La diversidad de técnicas, la falta de concreción en su utilización o la posibilidad de obtener una pluralidad de conclusiones según la argumentación empleada, provoca cierto recelo y desconfianza en los operadores jurídicos. En el momento de la ejecución o aplicación del Derecho la inseguridad jurídica puede desembocar en decisiones judiciales arbitrarias.


La nueva retórica entendida como mero artificio o utilización del lenguaje para envolver o maquillar decisiones judiciales infundadas  ha de considerarse inservible o demagógica.


Frente a estos problemas de subjetividad y libre arbitrio, Perelman ofrece una posible solución:





“yo sugiero que el juez tiene que buscar la voluntad del legislador y tiene que entender por tal no la del legislador que votó la ley, sobre todo si se trata de una ley antigua, sino la del  legislador actual  (...)  La posibilidad de un diálogo, entre partes capaces de hacer conocer su opinión, como son, a saber, el Tribunal Supremo y el legislador actual, es lo que hace atractiva la técnica de interpretación sugerida, pues transforma la voluntad del legislador en una presunción susceptible de ser destruida, en lugar de hacer de ella una presunción irreversible, y a veces netamente ficticia, que escapa  a todo control efectivo.” (15)�





Se trata, efectivamente, de una propuesta audaz e interesante, puesto que preconiza un diálogo constructivo en la aplicación del Derecho, una participación activa entre dos poderes estatales: el poder legislativo y el judicial. Porque supone una forma de control que coordina los momentos de creación y aplicación del Derecho, pero fundamentalmente porque invierte los papeles tradicionalmente atribuidos a dichos poderes.


Es decir, el Tribunal Supremo tendría posibilidad de legislar cuando se enfrentase a zonas incompletas u oscuras del Derecho. Ante la vaguedad y la novedad, sería el juez quien diría cuál es la voluntad del legislador correspondiendo, en cambio, al legislativo completar y corregir las soluciones o direcciones apuntadas por el poder judicial.


En cualquier caso, puede concluirse que la nueva retórica, dada su utilidad para la argumentación en Derecho y el abanico de posibilidades que ofrece en el ámbito judicial, requiere cierta precisión y desarrollo; el establecimiento de controles en su funcionamiento práctico que pueda conducirnos a resultados estimables o, cuando menos, razonables. Se tratará, en definitiva, de  ir afianzando y reforzando el mínimo control de racionalidad crítica implícito en la nueva retórica. 
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�E. Díaz ( De la maldad estatal y la soberanía popular, Madrid, Debate, 1984, p. 126 ).       De esta forma M. Atienza (  Las razones del Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 93, p. 50 ) manifiesta que “la ‘lógica jurídica’, podría decirse, es una lógica peculiar enraizada en el propio proceso de desarrollo del Derecho”. Y en el mismo sentido Ch. Perelman ( La lógica jurídica y la nueva retórica, Madrid, Civitas, 79, p. 233 ) sostiene que “la lógica jurídica, especialmente la judicial, que hemos tratado de obtener a través del análisis del razonamiento de los juristas y especialmente de las Cortes de Casación, se presenta, en conclusión, no como una lógica formal, sino como una argumentación, que depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su misión y de la idea que se hacen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad.”


�J. Derrida ( Fuerza de ley. El fundamento místico de la autoridad, Madrid, Tecnos, 97, p. 52 ) Cfr. también S. Fish ( Doing What Comes Naturally, Change and the Rhetoric of Theory in Literary and Legal Studies, Duke University Press, Durham/Londres, 1989 ). Para Ch. Perelman ( op. cit., pp. 35 y 228 ) “Desde que en 1.790 se instauró la obligación de motivar las decisiones judiciales, las mejores muestras de lógica jurídica se encuentran en la motivación de los tribunales (...)  No hay que olvidar que las decisiones de la justicia deben satisfacer a tres auditorios diferentes, que son: de un lado, las partes en litigio; después, los profesionales del derecho, y, por último, la opinión pública, que se manifiesta a través de la prensa y de las reacciones legislativas que se suscitan frente a las sentencias de los tribunales.” 


�R. de Asís ( Jueces y Normas, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 290 ). De este modo, M. Atienza ( Las razones del Derecho, cit., p. 25 ) considera que “las decisiones jurídicas deben ser y pueden ser justificadas y, en este sentido, se oponen tanto al determinismo metodológico ( las decisiones jurídicas no necesitan ser justificadas porque proceden de una autoridad legítima y/o son el resultado de simples aplicaciones de normas generales ), como al decisionismo metodológico ( las decisiones jurídicas no se pueden justificar porque son puros actos de voluntad ).” Y en la misma dirección T. Sauvel, citado por Perelman ( op. cit., pp. 202 y 203 ).


�En el Prólogo de J. González Bedoya al libro de Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca ( Tratado de la argumentación. La nueva retórica, Madrid, Gredos, 89, p. 17 ) podemos leer: “Gracias a este nuevo método argumentativo, Perelman cree que ya es posible aplicar la razón al mundo de los valores, de las normas, de la acción. Tal va a ser el mayor logro de su teoría de la argumentación, que es un golpe tanto al irracionalismo como al dogmatismo racionalista.”


�Ch. Perelman ( La lógica jurídica..., cit., p. 192 ).


�Para Perelman ( Tratado de la argumentación..., cit., pp. 106 y 116 ) “El uso de la argumentación implica que se ha renunciado a recurrir únicamente a la fuerza, que se atribuye un valor a la adhesión del interlocutor, conseguida con ayuda de una persuasión razonada, que no se lo trata como si fuese un objeto, sino que se apela a su libertad de pensamiento (…) la argumentación trata de alcanzar una de entre las alternativas  posibles; proponiendo y justificando su jerarquía,  la argumentación pretende racionalizar una decisión.”      


�G. Rodríguez Mourullo ( Aplicación judicial del Derecho y lógica de la argumentación jurídica, Madrid, Civitas, 88, pp. 23 y 24 ).


�J. Derrida ( Fuerza de ley…, cit. p. 53 ). G. Rodríguez Mourullo ( Ibidem, p. 35 ) observa que “la computadora no podrá sustituir al juez. Sólo el juez está en condiciones de poder efectuar esa apreciación de valor de las razones que militan en favor de las diferentes soluciones y que - como subraya Perelman - es una apreciación que no se puede reducir a cálculo o medida”. Y así Perelman   ( Justice, law and argument, Dordrecht, D. Reidel, 80, pp. 120 y 121 ) sostiene que “To arrive at the conclusion that two plus two equals four, we don’t need to refer to a judge. The judge is indispensable only when there is a reason to make a decision and not when the result can be had from a calculator (…) It is thanks to rhetoric and to the introduction into law of such notions as ‘good faith’ or ‘ equity’ that the highly formalistic ancient Roman law was transformed and became a better instrument in the service of justice.”  


�Perelman ( La lógica jurídica..., cit., p. 186 ). Cfr.  también Aristóteles ( Retórica, Madrid, Ed. Gredos, 1994, p. 291 )


� C. S. Nino ( Derecho, Moral y Política.  Barcelona, Ariel, 1994, p. 95 ). Por su parte, para Perelman ( Justice, law..., cit., p. 150 ) “The important thing is not the passage from premises to conclusion but the way the judge justifies his premises both in fact and in law. This justification does not consist in a formally correct demostration but in an argument guieded by rules of legal application.” 


�Perelman ( La lógica jurídica..., cit., p. 97 ).


�R. Cotterrell ( Introducción a la Sociología del Derecho. Barcelona, Ariel, 1991, p. 194 ). También Perelman ( Ibidem, p. 137 ) manifiesta que “A falta de técnicas unánimemente admitidas, se impone el recurso a los razonamientos dialécticos y retóricos, como razonamientos que tratan de establecer un acuerdo sobre los valores y su aplicación, cuando estos son objeto de controversia”.


�R. Cotterrell ( Introducción…, cit., p. 188 ). Para Perelman ( La lógica jurídica… cit., pp. 195 y 222 ) “La vaguedad significa que, en el caso concreto, el legislador no desea tomar por sí mismo una posición determinada, ya sea por la falta de elementos de información o porque los miembros del cuerpo legislativo no están de acuerdo sobre la manera de regularlo. Son entonces los llamados a poner en práctica los textos legales quienes han de tomar las decisiones definitivas en cada caso concreto (…) la ficción judicial es indispensable para impedir que la observancia estricta de la ley y el formalismo jurídico entrañen consecuencias socialmente inaceptables.”


�M. Atienza ( Las razones del Derecho, cit, p. 101 ). Ciertamente Perelman ( Tratado de la argumentación..., cit, p. 179 )  sostiene que “Con mucha frecuencia, se sustituirá la justificación del cambio por un intento de demostrar que no ha habido cambio real, intento que, a veces, resulta necesario, dado que está prohibido el cambio: el juez que no puede alterar la ley sostendrá que su interpretación no la modifica, que corresponde mejor a la intención del legislador.”  Sin embargo, esto no parece incompatible con la posibilidad de cambio en el Derecho. Tanto más cuando el propio Perelman aparece como firme defensor del poder del juez en la creación de Derecho. No existe, en realidad, oposición al cambio normativo concreto o constructivo, a la renovación legislativa o a la flexibilización judicial, sino a la eliminación o negación de todo ordenamiento jurídico ante valoraciones subjetivas. 


�Perelman ( La lógica jurídica..., cit, p. 199 ).
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