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PRESENTACION

La Soctedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algdn retraso, el N° 9 de su
Angario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada reine en nuestro pais a quie-
nes enseflan, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N° 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Socid se le
ha dado el titulo de "“Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajos que fueron
presentados en Ja Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo v organizada por nuestra cor-
poracién, tuvo lugar en Valparalso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afios de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosofia Juridica v Social.

En una segunda seccidn, llamada Irnvestigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién lamada Ponencias se publica la comunicacidn
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y Iégica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Giélvez, de 1988, ti-
tulada "A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en lus relaciones internacionales”,
El volumen concluye con una seccién de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés,

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, la
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor-
poracién, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini— serdn publicadas en el Anuario de Filosofia [u-
ridica y Social N° 10, correspondiente a 1992, que aparecerd en
el primer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N° 10 la antologia que sobre filosofia juridica y social del petiodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos €xpresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparafso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Socidl
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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- DISCURSO POLITICO,
ARGUMENTACION JURIDICA Y JUSTIFICACION

FERNANDO QUINTANA BRAVO *

Me propongo presentar e] tema en tres partes articuladas. En
primer lugar, la retérica; en segundo lugar, la actualidad de la re-
torica; y, en tercer término, de qué manera y por qué se recibe la
retdrica en el Derecho.

1. La Retérica. La retérica que tiene en cuenta Perelman pa-
ra la teoria de la Argumentacién, es aquella sistematizada por Aris-
tételes, y no por Quintiliano o Vico. Esta preferencia por Aristé-
teles revela un propésitc metodolégico que es importante destacar,
el cual no podria reflejarse con tanta nitidez si la eleccidn hubiese
sido Ia retérica de Quintiliano {o Cicerén} o Vico. Aun cuando Ia
retdrica conserva rasgos comunes a lo largo de su historia, hay cier-
tas particularidades en la retrica aristotélica que permiten acceder
a problemas metodolégicos con mayor facilidad que en las otras for-
mas de retérica. Comienza Aristételes su estudio sobre la retdrica
diciendo que “la retérica es la contrapartida (antistropbos) de la
Dialéctica” ('), ligando asi la determinacién del concepto de retdri-

*  Profesor del Departamento de Estudios Humanisticos de la Facultad de
Ciencias Fisicas y Matemdticas de la Universidad de Chile.

1. Rbetorica, 1, 1354a. En la tradicién de los cddices se la nombra Ars Rbe-
torica, acentuando la dimensién de técnica de debates, ensefiable, por so-
bre la habilidad personal del retérico.
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opiniones corrientes” (Tdpica, I, 100a 18). Esas opiniones corrien-
tes (endoxa) son las que estdn diseminadas en un momento dado
en la cultura, fijadas en afirmaciones, tradiciones, obras escritas, y
cuyos depositarios son los distintos sujetos que viven en esa socie-
dad y participan de esas formas culturales.

Cabe preguntarse qué utilidad puede poseer la Dialéctica si
trabaja con un material incierto que no garantiza como la Analiti-
ca resultados ciertos. El propio Aristételes se ocupa de su utilidad
sefalando que la circunstancia que la Dialéctica permita el examen
y debate de afirmaciones, ofrece la posibilidad de descubrir “‘con ma-
yor facilidad Ja verdad y el error en cada caso”, al sopesar sus pro
y contra (Tépica, 1, 2, 101 a 30-35). Pero, ademiss, la Dialéctica
es ttil en un aspecto relevante para la formacién del conocimiento
y concierne a los Hamados primeros principios de cada ciencia. Es,
en efecto, imposible razonar o discutir sobre esos primeros princi-
pios, pues no hay otros principios de rango superior, de la misma
ciencia, desde los cuales pueda plantearse el debate, y es sélo por
medio de opiniones relativas a esos principios como pueden expli-
carse. Este es, concluye Aristételes, “el oficio propio, o el mds apro-
piado, de la Dialéctica” (Tépica, 1, 2, 101 a 1-5), con lo cual res-
cata su eficacia metodoldgica para el conccimiento. El problema de
la Dialéctica es, entonces, acreditarse como un método vélido para
la ganancia de conocimiento partiendo de puntos de partida tan so-
lo plausibles o verosimiles (opiniones corrientes), no firmes e indis-
cutibles, a diferencia de la Analitica, que asegura sus resultados
desde el cardcter de las premisas. En definitiva, Aristételes asigna
a la Dialéctica un tol auxiliar y de colaboracién en el acceso al co-
nocimiento de los primeros principios de cada ciencia (a diferencia
de la Dialéctica de Platén, especialmente en Repdblica, 533 e, en

que describe la potencia dialéctica como una que permite, paso a
paso, el ascenso a las ideas mismas, principios primeros de toda rea-
lidad). Si la Dialéctica se limitase al solo campo del debate de opi-
niones, convirtiéndose en una téenica de la discusidén (erfstica), ter-
minaria confundida con la Retdrica. Pero, en la forma concebida,
se opone a la Analitica en cuanto 2l cardcter de los puntos de par-
tida de la actividad discursiva, y se diferencia también de 1a Reté-
rica, en cuanto &sta fija su campo de estudio precisamente en las
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bien se encuentran a disposicién de los que los emplean en el mun-
do cultural del que participan.
La persuasién tiene que ver con el grado de asentimiento que
el sujeto otorga a la afirmacién u opinién de que se trata, y de-
pende del motivo o razén que ha llevado al sujeto a adherir a ella.
Por eso, para persuadir serd necesario siempre exhibir una razdn
convincente, que sea capaz de mover a la adhesién. Este es el pro-
posito de la metodologia retérica, valiéndose de la mds amplia ga-
ma de formas argumentales y tépicos. Atendiendo a la clase de au-
ditorio, la Retérica se divide en tres grandes tipos. La Retdrica po-
litica la describe Aristételes como una en la que las formas argu-
mentales se dirigen a obtener la persuasién para un curso de accién
posible, y recae en un auditorio integrado por el ciudadano corrien-
te, al cual se le trata de obtener su adhesién a la posicién plantea-
da por el retdrico. La segunda forma de Retérica es la Retérica fo-
rense o judicial, dirigida especialmente a los jueces o usada en los
Tribunales vy asambleas deliberativas de quienes depende un dicta-
men judicial, v en ella las formas argumentales se dirigen a conven-
cer en cuanto a la veracidad o justicia de las alegaciones (recuérde-
se, por ejemplo, esa notable pieza de la antigiedad La Defensa de
Palamedes, del sofista Gorgias, que contiene un largo alegato foren-
se en defensa de un acusado de traicién). La tercera forma es la
Retdrica epidictica, en que los argumentos se dirigen a exhibir las
cualidades positivas o negativas de un estado de cosas presente, mo-
viendo a la audiencia a prestar su asentimiento a esas calificaciones.
Estos tres tipos de Retérica son el resultado, desde otro punto de
vista, de las tres dimensiones del tiempo. La Retdrica pelitica bus-
ca el asentimiento para una accidn por emprenderse, cuyas conse-
cuencias ocurrirdn en el futuro; la Retdrica forense concierne a las
defensas y ataques relativos a hechos o situaciones ya ocurridos, que
pertenecen al pasado: se trata de convencer que tal accién realiza-
da fue justa, o que, al contratio, fue una mala accién v reprobable,
merecedora de castigo. Finalmente, la Retérica epidictica concierne
al presente: en ella se trata de exhibir las cualidades morales de un
estado de cosas presente y producir conviccién en ello. Futuro, pre-
sente y pasado se conjugan, entonces, para determinar las tres for-

mas biésicas de Retdrica.
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(ser). De la definicién aristotélica se sigue que no estd en juego ni
la verdad ni el conocimiento, sino el suscitar esa especial condicién
que se denomina persuasion (pistis) y que revela un estado de es-
piritu en el que el auditorio presta su adhesién a lo sostenido por
el retérico por una razén (ratio), que es su justificacién. El mérito
de la sofistica griega, si alguno tuvo, fue el de permitir elaborar
de modo sistemdtico las relaciones entre lenguaje, conocimiento y
realidad, de modo que los juegos de lenguaje no se constituyan en
determinantes ni del saber ni de la realidad.

2. La actudlidad de la Retdrica. Si en el ideal formativo me-
dieval la Retérica, con la Gramdtica y la Dialéctica, forma el Tri-
vium, de Descartes a Kant se verifica una sostenida actitud contra-
ria a la Retérica. No influye en ellos la posicién adoptada por Vi-
co y los humanistas italianos. ¢Por qué puede esta disciplina retd-
rica tener algin valor que no sea el mero cultivo de la elocuencia
con vistas a ella misma? Ha sido Perelman quien ha buscado en la
Retérica clésica elementos para la formulacién de una metodologia
en las ciencias humanas, incluyendo al Derecho en ellas. Fn la In-
troduccién de su Traité de L'Argumentation plantea que la concep-
cién de Descartes sobre la razén y €l razonamiento han marcado las
teorfas y los debates de la filosoffa y las ciencias de los dltimos
siglos, pero que ello ha traido como consecuencia el auge de un ti-
po de metodologia unido a la 16gica formal y la teorfa de la de-
mostracién, dejando fuera de su campo de estudio las formas de ra-
ciocinio y prueba que bajo el nombre de “argumentacién” se em-
plean en las ciencias humanas, el Derecho y la Filosoffa. La metodo-
logfa cientifica, sostiene, se ha construido tomando como modelo la

demostracién de las ciencias matemdticas (lo que equivale, en tér-
minos de la teorfa cldsica, al primado de la Analitica por sobre Ia
Dialéctica y la Retérica) (3).

Para refundar la metodologia en las ciencias humanas, el De-
recho y Ja Filosoffa, hay que plantear una ruptura con la concep-

3. En otra obra posterior prosigue Perelman su intento de construir una

Légica, bajo el titulo Logigue Juridique, en donde formula la pretensién
de una légica juridica como Iégica de la argumentacién, es decir, el modo
légico de raciocinio en el Derecho como la argumentacién.
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la Nueva Retérica busca es fundar una metodologia para las cien-
cias humanas que pueda hacerse cargo del fenémeno de la verdad
posible, en grado y forma en que cabe una verdad acd, ya no evi-
dente y demostrable de modo absolutamente cierto. Es similar, en-
tonces, con la situacién que describe Aristételes en su Etica Nico-
maguea, lib. 1, cap. 3, en cuanto a que en la materia ética no pue-
de exigirse un tipo de demostracién como en las disciplinas mate-
miticas (la demostracién analitica), sino que hay que conformarse
con las argumentaciones de cardcter dialéctico.

En esta remisién a la antigiiedad griega, hay en Perelman un

continuo pasarse de lo propiamente retérico a lo dialéctico que, co-
mo se senald, son distintos. La Retdrica aristotélica considera la per-
suasién, pero en un campo despojado de toda verdad. La Dialéc-
tica trabaja con una verdad verosimil. Perelman trabajo con la no-
cién de persuasién (o adhesién de los espiritus a lo que se presen-
ta a su asentimiento), pero también con la nocién de verosimil, pro-
pia de la Dialéctica, construyendo asi una metodologfa que consi-
dera la persuasién pero también la ganancia de saber, que en la Dia-
léctica clésica se produce de modo indirecto. Esto trae como conse-
cuencia que Perelman piensa menos en la verdad que en la posibi-
lidad de obtener concordancias o acuerdos. El mundo de las deci-
siones valdricas o morales estds marcado por la deliberacién y la
eleccién, preferencias y, por lo mismo, expuesta a la diversidad de
puntos de vista. No se trata, entonces, de la verdad como consen-
so, sino de un modo de ser de la accién y de manifestarse las con-
vicciones. En esto comienza a producirse un distanciamiento con la
teoria aristotélica, pero cuya rafz Gltima hay que encontrarla en un
modo distinto de concebir la filosofia y la verdad y el conocimien-
to. La actualidad de la vieja Retdrica se produce consecuencialmen-
te al rechazo de todo sistema fundado en la evidencia y en las de-
mostraciones de corte analitico, como en las matemdticas. Esto de-
ja espacio para operar dialéctica y retéricamente. Como la argumen-
tacién estd pensada bédsicamente como una metodologfa, la discu-
sién sobre los principios del Derecho y la Justicia se convierte en
la forma metodoldgica de examinar Jos distintos puntos de vista y
bajo qué condiciones son operantes en la realidad de la accién.

Esta teorfa de la argumentacién es comparable con la que ela-

R,
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jusnaturalismo, la revisién de los casos que dieron origen a los pro-
cesos de Niirenberg y el nuevo modo de plantear la indagacién de
los principios generales del Derecho por sobre las legislaciones po-
sitivas. En segundo lugar, a lo anterior se asocia el fenémeno de
la revisién critica del esquema tripartito de divisién de poderes, en
términos de reformular la sumisién del Poder Judicial a la ley. Aun
cuando esta revisién se ha traducido en variadas consecuencias para
el tema de la interpretacién de la ley, a Perelman interesan dos as-
pectos, que inciden en la Argumentacién: el primero, que se aban-
dona el rigido esquema de la subsuncidn, en que solamente la ley
positiva vale como premisa (la letra de la ley), dejando al juez ma-
yor libertad en la apreciacién tanto de los hechos como de la ley
misma, v el segundo, que al ser més flexible la vinculacién del Juez
a la ley escrita, la sentencia debe justificarse en razones que sola-
mente la argumentacién puede dilucidar, razones que muchas veces
hay que establecer mds alld de la ley positiva. En tercer lugar, in-
siste Perelman, es posible abstraerse y prescindir de las condicio-
nes puramente formales de la argumentacién y que, en consecuen-
cia, puede considerarse el contenide o funcién de los argumentos.
Toma de Tarello los siguientes: el argumento a contrario, el argu-
mento « simili o analogfa, el argumento « fortiori, el argumento a
completudine, €l argumento @ coberentia, el argumento psicolégico,
el argumento histdrico, el argumento apagagégico o de reduccién al
absurdo, el argumento teleoldgico, el argumento econdmico, el argu-
mento ab exemplo, el argumento sistemdtico y el argumento natu-
ralistico (Juristische Logik, cit., pp. 79-86). El empleo de estos argu-
mentos significa el abandono de la literalidad en la interpretacion
y la busqueda de otros criterios en la actividad interpretativa.

La Argumentacién supone, en la perspectiva de Perelman, un
cambio de perspectiva importante en la consideracién de la forma-
cién del saber en la Ciencia del Derecho y en la adopcidn de deci-
siones en el Tribunal y la Autoridad Administrativa. Ya su critica
a la metafisica le permitié formular la Filosofia regresiva, como con-
trapuesta a una Filosoffa primera, que exhibe principios que no os-
tentan el cardcter de absolutos e inamovibles. Si es asi, el abando-
dono de este dominio de principios incuestionables, deja campo pa-
ra un 4mbito de principios que sélo pueden imponerse por la ac-



to a pICHlISaS I]aS S) OIZOSES como €n la su SUNCc on € la scue-
(
1

La teorf
fa de la Argy .
mentacién m
ta a retomar ] ; erece una reflexig
o] . . 1 que -
propio de la Filosofia practica. Lo que acin' ap un
: i juicio

te se concibe el
el Der ;

tudian say eon fi echo como conjunto de reglas (normas), y s
o y separad o}l:es y validez, y de otra parte, co I’ Yde es-
arado se » €omo algo distin-
cambiante do Sitabl-a de su 'aphcaaén "ala diversidadg sier:fm
uaciones ficticas concretas Esta distincié pre
* InCion y se-

155

Filosofia prictica e insertar en ella el Derecho, de manera que la

deliberacién no sea la metodologia del que necesita convencerse, si-

no el modo de ser de la razén en los asuntos précticos. En todo

caso, la teorfa de la Argumentacién tiene el mérito de poner de

manifiesto un problema de Filosofia prictica que probablemente la
metafisica especulativa no enfrenta adecuadamente. Es forzoso, en-
tonces, volver la mirada una vez mds a los fundamentos, y delinear
los temas y problemas que es preciso resolver en una Filosoffa pric-
tica. La preocupacién que manifiesta la Hermenéutica por la aplica-
¢cién, como dimensién ontoldgica, coincide con este interés por re-
novar los estudios de Filosofia prictica, en donde, a mi parecer,

pueden encontrarse las respuestas a estas cuestiones.
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LA POLITICA Y EL DERECHO
EN SU RELACION DIALECTICA

“...kai panta kat' €'rin ginesthai’.
(Heraclito).

ISMAEL BUSTOS

1. INTRODUCCION.

La politica y el derecho,* tanto en si mismo como en su mu-
tua relacién, plantean una problemética revestida de una especial
importancia, sobre todo st se atiende a que, a fin de cuentas, inte-
resa no sélo a los juristas y a los politicos, sino a toda persona que
viva en sociedad.

En estas circunstancias y, especialmente, atendiendo a la va-
riedad y multiplicidad de problemas involucrados, se comprenderd o
justificard la natural propensién a limitar el alcance de cualquier
andlisis que verse sobre el asunto. Es éste, precisamente, el caso
nuestro, pues, al encarar esta problemdtica, sélo recogeremos algu-
nos de sus aspectos méds fundamentales, es decir, los indispensables
a los efectos de valernos de un modelo elemental.

Dividiremos nuestra exposicién en cinco partes, a saber:

1) La politica, considerada ya como actividad, ya como cono-
cimiento, saber o ciencia acerca de esta actividad; pero, especial-

*  Escribimos “Derecho” y “Politica” con maytiscula sélo cuando aludimos
a ellas como clencias (de acuerdo con la Real Academia de la Lengua).



