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“...), pero lo equitativo es lo justo que esta fuera de la
ley escrita. Ello sucede, ciertamente, en parte con la
voluntad y, en parte, contra la voluntad de los
legisladores: contra su voluntad, cuando no pueden
reducirlo a una definicion, sino que le es forzoso hablar
universalmente, aunque no valga sino para la mayoria
de los casos™.

Aristoteles
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RESUMEN

TITULO: RETORICA Y ARGUMENTACION EN LAS SENTENCIAS JUDICIALES
C-557/11 Y T- 606/13 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA’

AUTORA: LIBIA ROCIO GOMEZ RODRIGUEZ™

PALABRAS CLAVES: Retorica, valores, logica formal, I6gica juridica, teoria de la
argumentacion, dialéctica, realidad, razonable, verdad, justicia, equidad, auditorio,

ley, sentencia, juez.

En este texto se analiza el papel que cumple la Retérica aristotélica que cuyas
técnicas son aplicadas al discurso juridico y asi mismo compararlas con la nueva
retérica o teoria de la argumentacién propuesta por el filosofo belga Chaim
Perelmanen su obra El Imperio retérico. La retérica y la argumentacion se
convierten en herramientas para los jueces, que en su honorable funcion de
administrar justicia han de enfrentarse a casos controversiales y de dificil manejo.
En este sentido, frente a los silogismos juridicos, es decir la norma, tenemos que
no siempre es posible aplicarla a la solucion de casos materiales, lo que origina un
problema juridico que debe abordarse de manera especial, sin que ello ponga en
riesgo la seguridad juridica y la aplicabilidad del sistema normativo existente. Todo
ello obedeciendo a parametros de justicia y equidad.

Luego a manera de ejemplo se intentard demostrar la importancia del uso de la
retérica y la argumentacién que emplea la Corte Constitucional Colombiana en
una de sus sentencias emitidas por ella, siendo esta la sentencia de tutela T-
606/13, que evidencian no sélo una problemética social de actualidad, sino la
forma en que los jueces resuelven tales problemas juridicos.

) Monografia
Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Filosofia, Director Alexander Triana Truijillo
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SUMMARY

TITLE: RETORICA Y ARGUMENTACION EN LAS SENTENCIAS JUDICIALES C-
557/11 Y T- 606/13 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA’

AUTHOR: LIBIA ROCIO GOMEZ RODRIGUEZ™

KEY WORDS: Rhetoric , values, formal logic, legal logic , argumentation theory ,
dialectics , reality, rational , reasonable , truth, justice , equity , auditorium , law,
judgment , Judge.

The role of Aristotelian rhetoric whose techniques are applied to legal discourse
and likewise compared with the new rhetoric or argumentation theory given by the
Belgian philosopher Chaim Perelman in his book The Empire rhetorical analyzes .
The rhetoric and argumentation tools to become judges in their honorable task of
administering justice must confront controversial and difficult to manage , of which
the legal syllogism , the standard cases ; becomes insufficient when applied in its
literal sense of a particular case and in parallel to the present reality , creating a
legal problem which must be addressed in a special way , without jeopardizing
legal certainty and applicability of the existing regulatory system , nor the right
holder . Obeying all parameters of justice and equity.

Then by way of example will attempt to demonstrate the importance of using
rhetoric and argumentation that employs the Colombian Constitutional Court in its
judgments of her, this being the protective ruling T -606 /13, which show not only
social problems of today, but the way in which judges resolve such legal problems.

) Monograph
Faculty of human sciences, school of philosophy, Director Alexander Triana Trujillo
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INTRODUCCION

El derecho se funda en una amplia cadena de silogismos juridicos, producto de
una légica formal, cuya estructura estd compuesta de la veracidad de la
conclusién que emana de la veracidad de sus premisas, “la premisa mayor debe
estar formada por reglas de derecho apropiadas y la menor por la comprobacion
de que se ha cumplido las condiciones previstas en la regla, de manera que la

"2 Tal razonamiento ha de

decision viene dada de la conclusion del silogismo.
denominarse analitico y es el pilar en el cual se apoya todo el ordenamiento
juridico, desde la elaboracion de las leyes y la aplicacién de las mismas. Sin
embargo, los elaborados silogismos no han de ser eficaces al abordar ciertas
problematicas que desde la realidad misma su alcance normativo queda corto,

dando lugar a ambigtedades o lagunas juridicas.

El papel del juez ante casos dificiles ha de enfrentarse a un arduo estudio
sistematico de todo el sistema normativo, para complementar una norma
especifica de la cual se ha generado alguna controversia, aquella que si bien
puede recaer en la norma misma, como seria el caso de la ambigledad, la
contrariedad con otra norma de mayor jerarquia o0 principios, la validez de la
norma en el tiempo, lo justa que pueda ser, entre tantas otras circunstancias que
se oponen a la légica misma. Pero también la controversia no ha de recaer solo en
una norma especifica, sino también recae en los hechos de la realidad presente,
cuyas necesidades a las cuales expone el titular del derecho son de especial
proteccion o se ha convertido en un problema social al cual la legislacion existente
no ha entregado una regulacion especifica y adecuada para solucionar ciertas

controversias, llegando estas hasta los estrados judiciales. Consecuencia de ello

2 PERELMAN, Chaim. La Idgica juridica y la nueva retdrica. Traduccién de Luis Diez Picazo. Primera edicién:
Editorial Civitas S.A. 1979, pag. 39.
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el caso se torna dificil porque la aplicacién de la norma en su sentido literal
(iuspositivista) se hace insuficiente, siendo entonces el juez quien debe esforzarse
por elaborar conceptos y argumentos conforme a derecho para entregar asi una
solucion razonablemente equitativa, sin ir en contra de parametros normativos

existentes.

La decision de los jueces se condensa en un texto escrito, denominada sentencia,
que en un primer momento también se da en la oralidad dentro de un lugar
especifico y dirigido a un selectivo auditorio que ha de conocer la decision del
juez, los argumentos que utilizd, la tesis que defendid y asi mismo a quien

favorecio.

El trabajo aqui desarrollado ha de mostrar los elementos mas relevantes que
emplea el juez, en especial el Juez de la Corte Constitucional, quienes tienen a su
deber la guarda de la Constitucion y de la armonia de las demas normas con la
norma fundamental y primaria, aquél rango de supremacia que se desprende de
su articulo cuarto. Sin embargo, para puntualizar el uso de la retorica y la
argumentacion en las sentencias judiciales, se ha de analizar sélo una de ellas, la
sentencia de tutela T- 606/13 de la Corte Constitucional Colombiana, del cual se
intentara resolver el problema de ¢Qué importancia tiene el uso de la retdrica
Aristotélica y la argumentacion de Perelman en la sentencia judicial T- 606/13 de

la Corte Constitucional?

En un primer capitulo se ha de trabajar el concepto de Retérica y los elementos
mas relevantes, los cuales se destacan dentro de un discurso juridico, su
importancia en la actualidad y la aplicabilidad del silogismo retérico
(entimema)como la dialéctica presente en ella, lo que hara que un discurso juridico
y retorico pueda convertirse en un razonamiento dialéctico, obedeciendo a unas
reglas preestablecidas por Aristoteles para que el discurso pueda surtir efecto en
su auditorio: siendo este el de persuadirlo, sabiendo el orador (juez) persuadir la

tesis mas probable.
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En el segundo capitulo, se tomara del filosofo del derecho, el belga Chaim
Perelman, quien con su obra El imperio retérico nos trae una nueva retérica o
teoria de la argumentacion aplicable al derecho, cuya funcién es también la de
persuadir a un auditorio particular siguiendo unas técnicas de argumentacion
ylogrando que los argumentos expuestos por el orador se adhieran o0 sean
admitidos por su auditorio. De alli saber escoger las premisas que intenta valer,
los hechos y valores que intenta defender, la utilizacion de argumentos
cuasilogicos y los que se basan en una estructura de lo real, la aplicacion de la
analogia, las disociaciones, la amplitud y fuerza en la que se debe constar un
argumento y su orden, todo ello conformara una “teoria general del discurso
persuasivo que pretende ganar la adhesion tanto intelectual como emotiva de un
auditorio cualquiera que sea.”Es lo que se habra de conocer como una nueva
retérica, que bien es aplicable al derecho no solo tornandose critica sino

necesaria.

Se trabajara la sentencia de tutela T- 606/13en el tercer capitulo para hallar en ella
elementos de la retérica ya trabajados y elementos de la argumentacién, asi
mismo mostrar la importancia de hacer uso de la retérica y la argumentacion en
las sentencias judiciales y a manera de ejemplo trabajar problemas controversiales
identificando la tesis que estas defienden y las técnicas que emplearon para que la
adhesién del discurso propuesto por el juez fuera razonablemente la mas probable

o la mas aceptable y valida solucién a los casos dificiles.

Con este recorrido, y para darle respuesta a la pregunta de investigacion
planteada en el presente texto, mostraremos como el Derecho y su logica formal
en cuanto a las normas juridicas, son un logro del razonamiento de los hombres,
pero muchas veces no son absolutas y no han de pregonar siempre una verdad en
su conclusioén, pues tal silogismo juridico es insuficiente para alcanzar parametros
de justicia y equidad frente a la realidad y frente a los hechos que acompafian toda

relacion humana con su entorno, especialmente frente a casos excepcionales que

? Ibid., pag. 211.
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son de controversia en las decisiones judiciales, en especial los jueces de la Corte

Constitucional.

El positivismo juridico, desde la perspectiva de Perelman, ha originado ciertos
conflictos por obedecer al parametro literal de la norma, cuya exégesis obstaculiza
el fin que el Derecho ha de tener, como lo es alcanzar parametros de justicia de
forma razonable. El papel del juez es esencial no s6lo en administrar justicia y
encontrar equidad entre lo decidido y la realidad de los hechos ante un caso
determinado y dificil, dandole un sentido a la norma; sino que ha de utilizar
técnicas de argumentacion, y que persuadan a todo un auditorio a adherirse a la
tesis que pretende defender. Esto hace que sea valido no sélo para él, sino para el
auditorio que ha de tenerlo como precedente. Su validez, radica en la fortaleza del
argumento, la jerarquizacién de valores concretos que defiende y la analogia que
hace en la aplicacion de otras normas de mayor jerarquia, como asi mismo de

principios y valores de igual indole.

La filosofia entonces aporta al trabajo de los jueces, que ante la solucion de casos
dificiles e interpretacion de la norma, ejercen un actuar filosofico, pues si bien
ellos al administrar justicia, buscarla y defenderla, también se esfuerzan en
encontrar la verdad y de proporcionar felicidad para quienes la buscan en un

arduo proceso judicial.
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1. ELEMENTOS RELEVANTES DE LA RETORICA
ARISTOTELICA PARA EL DISCURSO JUDICIAL

“Entendamos por retérica la facultad de teorizar lo que
es adecuado en cada caso para convencer”™.

Aristoteles

Aristoteles distingue dos clases de razonamientos, los razonamientos analiticos y
los razonamientos dialécticos, los primeros los conocemos como la logica formal,
razonamientos demostrativos e impersonales del cual se le atribuye al estagirita
ser el padre de ella, sin embargo tras el auge de la l6gica durante el siglo XIX se
olvidaron por completo de la importancia de otro tipo de razonamiento como lo es
el razonamiento dialéctico, a quien el mismo Aristételes trabajé en sus obras los
Topicos, La retdrica, y Las refutaciones sofisticas, por ello también es considerado

padre de la teoria de la argumentacion.

La retérica la define Aristoteles como “una antistrofa de la dialéctica, ya que
ambas tratan de aquellas cuestiones que permiten tener conocimiento en cierto
modo comunes a todos y que no pertenecen a ninguna ciencia
determinada’.Pues bien, la dialéctica se propone justificar una hipétesis que ante
la necesidad de definir o intentar delimitar algo se hace metodica al ordenar las
ideas o planteamientos que se hacen de la tesis que se pretende justificar y la
formulaciébn de preguntas hacia la misma, asi se construye un didlogo o
controversia con la tesis opuesta. Cuando se debe confrontar otras opiniones es

necesario que el discurso que se ha de armar medie razonamientos comunes 0

* Retérica. 1355b25.
> |bid., 1354a5.
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generalmente aceptadas que hardn que se elija cierta tesis. Saber probar la
probabilidad de una tesis es el objeto de la dialéctica, mas saber defender el
argumento mas probable es el trabajo de la retdrica, son dos técnicas paralelas y
complementarias cuyo fin es seleccionar y justificar enunciados probables con
vistas a construir con ellos razonamientos sobre cuestiones que no pueden ser

tratados cientificamente®.

La correcta aplicacion de la retdrica y la dialéctica es todo un arte, la dialéctica
como el arte del bien razonar y retorica como el arte del bien decir, del uso
elocuente y ornado del lenguaje ’.Al primero le concierne discernir entre un
silogismo real del aparente y al segundo, entre medios de persuasion reales y

aparentes.®

Si la retérica es un arte consistente en persuadir, también nos dice su autor:
Aristételes, que tal persuasion es una especie de demostracion y tal demostracion
retérica es el entimema. Pero ¢qué es el entimema? también es llamado silogismo
dialéctico, cuya premisa mayor se sobre entiende ya conocida y aceptada por el
auditorio, como pueden serlo las pruebas concluyentes, las probabilidades y los
signos. Estos tres son enunciados propios de la retérica y dichos enunciados se

construyen a través de en un silogismo que a su vez es el entimema.

El esquema que ha de tener el silogismo retérico o entimema es el siguiente:

B estd en la Regla A

CesB

® Cfr. Introduccién de la obra aristotélica traducida por Quintin Racionero: ARISTOTELES. Retdrica. Primera

edicion. Madrid: Gredos Editorial. 1999, pag. 36.

7 Cfr. PERELMAN. Chaim. E/ imperio retdrico. Traduccion de Adolfo Gdmez Giraldo. Primera edicién. Santafé
de Bogota: Editorial norma S.A. 1977, pag. 21

& Cfr. MONSALVE. Alfonso. Teoria de la argumentacion. Primera edicion. Medellin: Editorial Universidad de
Antioquia. 1992, pag. 43.

"El silogismo es una forma de razonamiento que consta de tres proposiciones, las dos primeras son llamadas
premisas de las cuales ha de inferirse una tercera, siendo esta ultima su conclusién.
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C es verosimil con A

Los géneros de discursos que maneja La retérica son tres, el discurso deliberativo,
el judicial y el epidictico, de estos, solo el discurso judicial es el pertinente a tratar
en la tematica propuesta.

Todo discurso consta de tres componentes, el que habla (orador), aquello de lo
gue se habla (tesis) y aquél a quien se dirige (auditorio), también debe contar con
pruebas de persuasion que pueden recaer en cada uno de los tres componentes y
estas a merced de lo que se quiere demostrar. En la persuasiéon con el discurso
ha de mostrar la verdad, o lo que parece serlo a partir de lo que sea conveniente
para cada caso, tal utilidad se debe a que por naturaleza la verdad y la justicia son
mas fuertes que sus contrarios, de modo que para luchar con esos contrarios, el
discurso debe aplicar las pruebas de persuasion, los razonamientos mas comunes

siendo capaz el orador de persuadir sobre las cosas contrarias.

Un buen discurso también ha de manejar lo que denomina Aristoteles el ethos
(€00¢), logos (Aoyog) y pathos (TraBog), lo que significa que el orador ha de ser un
hombre honrado y ético, lo suficientemente sabio para comunicar su argumento de
una forma razonable y siempre equilibrando el manejo de las pasiones tanto

propias como las del auditorio, mas el discurso en si sélo procede del logos.

El orador no debe ser ni muy joven ni muy viejo, una justa medida entre ellos lo ha
de ser la edad madura® el modo como se presenta y la actitud que tiene para con
su auditorio, como la importancia de la credibilidad del orador influye en lo que
aguél intente demostrar en su discurso, hay tres causas que hacen persuasivos a
los oradores y son la sensatez, la virtud y la benevolencia, aquél deberéa tener “la

facultad de producir y conservar los bienes” y también, la facultad de procurar

9 s .

Cfr. Retdrica.
.

Aristételes en su catdlogo de bienes se encuentra la felicidad, la justicia, el valor, la moderacién, la
magnanimidad, la magnificiencia y otras semejantes como virtudes del alma.
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"1 En los

muchos y grandes servicios de todas clases y en todos los casos
discursos se determinan un referente comuan, el discurso epidictico le compete
amplificar sobre lo que se habla, los judiciales le es sumamente necesario el

remitirse a los hechos y el discurso deliberativo se remite a lo posible y lo futuro.

Dentro del discurso cualquiera que este sea, ha de mantener claridad y
coherencia, especialmente entre los entimemas utilizados dentro de un discurso
judicial, asi mismo la seleccién de las palabras teniendo en cuenta el desuso de
algunos términos, lo improcedentes que son o la inadecuada expresion, la
construccion de las frases, el ritmo que se utiliza, la elegancia con la que esta se
muestra y por supuesto, que en el discurso se hallen todas sus partes, siendo
estas el exordio, la sospecha, la narracion, la demostracion, los interrogantes del

discurso y el epilogo.

El discurso judicial, expuesto por Aristoteles en su retérica, destaca tres temas a
estudiar, el primero de ellos el estudio de por cudles y por cuantas causas se
comenten injusticias, el segundo tema el de preguntarse en qué estado se
encuentran aquellos que cometen injusticia y el tercero, estudiar contra quiénes se
cometen las injusticias y bajo qué disposicion se encuentran estas. Tal sabiduria
elaborada por el Estagirita data de mas de dos milenios y hasta la fecha, tales

preguntas basicas y sus técnicas de persuasion siguen vigentes.

La injusticia la ha de definir Aristoteles como ‘el hacer dafio voluntariamente

1

contra la ley™~, asi mismo tal injusticia es causa de la maldad y se da por falta de

dominio sobre uno mismo, “Porque, en efecto: los que tienen uno 0 varios vicios,

en aquello precisamente en que son viciosos, son también injustos.”™?

Dentro del mismo género de discurso se encuentra la aplicacion de la ley y
distincién entre la ley particular y la ley comun, la ley particular es la que ha sido

definida por cada pueblo en relacion consigo mimo (la ley escrita de cada Estado)

1% bid. 1366a35.
" 1bid., 1368b5.
2 |bid., 1368b15.
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y la ley comin que es aquella conforme a la naturaleza (el ius naturalismo),
porque existe algo que todos cominmente o al menos en su gran mayoria
consideran justo o injusto por la naturaleza®. Asi mismo, la equidad es un criterio
que Aristoteles incluye dentro del discurso juridico, lo equitativo es lo justo que
esta fuera de la ley escrita, y que incluso ésta es indulgente con las cosas
humanas y recomienda a que no se debe mirar la ley sino al legislador, no a la
letra, sino a la inteligencia del legislador; no al hecho, sino a la intencion; no a la
parte, sino al todo; no a como es ahora uno, sino a cdémo era siempre o la mayoria
de veces. El discurso hace uso de sus pruebas de persuasién que en éste género
en particular, es hablar de la ley, los testigos, las confesiones, los contratos y los
juramentos; todos ellos ayudan en la persuasion y la adhesion del auditorio a la

decision que ha de tomar el juez.

Dentro de los elementos relevantes de la retérica aristotélica al discurso judicial,
se encuentran la claridad de lo que se expresa, el empleo de palabras especificas
evitando asi homoénimos o sinénimos entre ellas, en las expresiones deben
saberse emplear las conjunciones y estas expresarse en términos particulares, no
usar palabras ambiguas, saber distinguir el género de las palabras, hacer buen
uso de expresiones que se refieran a cantidades, tales como lo mdltiple, lo poco y
lo uno. Las expresiones siempre seran adecuadas en el discurso juridico, en tanto

ellas expresen las pasiones, los caracteres y guarde analogia con los hechos.**

En cuanto la construccion de las frases estas deben estar debidamente
ordenadas, manteniendo coherencia la una a la otra de manera que el oyente le
sea agradable no sélo lo que escucha sino cémo lo escucha y como han de
mostrarse aquellas, esto permite que se pueda emplear la analogia entre una
frase y otra, asi mismo los entimemas que surjan no deben mostrarse de
inmediato, en una sola frase, sin0 que se requiere que estos vayan

entremezclados dentro de las varias frases que han de componer el discurso.

B Cfr. Ibid.
1 Cfr. Ibid.
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Todo discurso retdrico judicial estd compuesto de seis partes, primero el exordio el
cual es el inicio del discurso y nos muestra de entrada el tema concreto sobre lo
qué va a tratar el discurso judicial, otra parte lo conformaran las sospechas en las
acusaciones, lo cual quiere decir aquello en lo que ha de recaer la controversia y
de lo cual no se tiene aun ninguna certeza. La narracion, es la tercera parte del
discurso y quizas la mas importante, pues alli encontramos los hechos en los que
versa todo el discurso, la demostracion es la cuarta parte en la que el discurso
toma fuerza de persuadir al auditorio y prueba ciertos hechos, aquellos que son de
litigio, buscando ser véalidos mediando el silogismo retérico. La interrogacion en el
discurso es un quinto elemento de la composicion del mismo, el discurso debe

responder a un interrogante planteado.

El epilogo, es la sesta y ultima parte en la que el discurso orienta al auditorio a
favorecer una tesis y a recordar todo lo anteriormente expuesto en el discurso, alli
no se requiere indicar de nuevo la tematica tratada sino tan soélo enunciar los
puntos principales en los que se baso6 la demostracion, de igual modo mostrar los
argumentos del adversario restandole menos fuerza para llevar esto a una
conclusién, que para el aspecto judicial seria una decision favorable para uno y

desfavorable para la parte contraria.

Las técnicas trabajadas para elaborar argumentos razonables y que fueron
elaboradas por el Estagirita por mas de dos milenios siguen vigentes, no solo su
aplicabilidad esta dada para un discurso judicial (acusa o defiende en un tiempo
pasado) sino a demas podran ser aplicadas a sus demas discursos propuestos por
él como el discurso epidictico (elogia o censura en un tiempo presente) y el
discurso deliberativo (lo conveniente y lo perjudicial en un tiempo futuro), sobre
estos tres géneros del discurso trabaja Aristoteles y cuyo fin; es persuadir con el
discurso al auditorio, utilizando el silogismo dialéctico (entimema) para demostrar
lo que parece ser verdadero o justo una tesis, que al ser aceptada por el auditorio

toma validez.
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Tenemos entonces, a partir de lo que hemos trabajado hasta aqui, que la vigencia
de Aristételes en lo que respecta a las técnicas de persuasion y aplicabilidad al
discurso juridico aun se mantienen. Con este clasico de la filosofia antigua,
tenemos una propuesta de alto impacto que nos permite analizar las condiciones
de persuasion que se utilizan en el derecho incluso hoy en dia. Tenemos que los
elementos que se proponen por Aristételes en Retorica son aplicables al discurso
juridico que se expone en las sentencias judiciales y que contienen las decisiones
al respecto de los conflictos. Si bien estas van dirigidas a un auditorio especifico,
pueden convertirse en generales cuando abordan tematicas de indole universales,

pasando de los casos concretos a la aplicabilidad de otros casos.

En este sentido, pasaremos a mostrar como los elementos trabajados por
Aristételes se combinan en la propuesta perelmaniana con una brillante postura
gue desde el pensador Belga impacta profundamente en la nueva corriente de la
argumentacion juridica. Si bien este autor se configura como uno de los
principales exponentes de la filosofia del derecho contemporanea, llamado al
dialogo con Aristiteles en este texto, presentaremos su desarrollo con miras al

analisis del discurso judicial
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2. LA NUEVA RETORICA EN CHAIM PERELMAN

‘la logica formal constituye una disciplina
separada, que se presta como las matematicas a
operaciones y al célculo, también es innegable

gue nosotros razonamos aun cuando no

calculamos”.*®

Chaim Perelman

Chaim Perelman, filésofo del derecho belga y de origen polaco ha contribuido a
una renovacion de los planteamientos propuestos por Aristoteles, la cual se
denomina: la nueva retérica o teoria de la argumentacion. En este capitulo se
mostrara la propuesta que tiene este autor de la nueva retérica o teoria de la
argumentacion, en un dialogo critico con los elementos Aristotélicos trabajados
anteriormente, y con el objetivo de desarrollar mas adelante un adecuado analisis
del discurso judicial contenido en la sentencia T- 606 de 2013 de la Corte

Constitucional.

Ella amplia la tradicional retorica para mejorar la admision de la tesis por su
auditorio siendo éste no solo un auditorio especifico (particular) sino que puede
ser también admitida por distintos auditorios (general). La nueva retérica va mas
alla de la utilizacién de la dialéctica, pues son sus argumentos que trascienden de
lo racional a lo razonable, cuyo campo de abordaje ha de ser lo juridico y tal
discurso juridico debe lograr la adhesion tanto intelectual como emotivo en su

auditorio.

> PERELMAN. Chaim. E/ imperio retorico. Traduccion de Adolfo Gdmez Giraldo. Primera edicién. Santafé de
Bogota: Editorial norma S.A. 1977, pag. 22.
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Perelman distingue la argumentacion de una demostracion formal, la primera esta
expuesta a las ambigiuedades, porque ella es producto de razonamientos
dialécticos (construccion del silogismo retérico llamado entimema) el cual tiene
como finalidad acrecentar la adhesion de un auditorio a la tesis que se presentan a
su asentamiento sino que incita a la accién.'®La argumentaciéon requiere de
exponer razones que motiven a convencer un auditorio a que se sienta persuadido

y movido por las pasiones se logra la validar la tesis que se defiende.

La demostracion no da lugar a dudas y obedece a la estructura formal de la I6gica,
sus axiomas no se discuten y son aceptados con veracidad, estos se pueden
facilmente ejemplificar mediante un leguaje simbdlico que ha de sustraerse de las
premisas, una premisa mayor, una premisa menor y una Ultima a la que se le
denomina conclusién conteniendo la veracidad de sus premisas en ella, por

ejemplo:
1)A—B,
2) A,
3) B.

Lo anterior se entiende como: Si se da A, se da B, se da A, por lo tanto, se da B.
Asi es que la demostracion aplica la logica formal y esta elabora un criterio

cerrado a la subjetividad"’.

Ahora bien, tales razonamientos demostrativos y dialécticos los posee el discurso,
el orador en nuestro caso, serd el juez y el auditorio lo serd a quienes va dirigido
el discurso particular, sin embargo, al adherirse otros auditorios particulares al
discurso, se entendera todo ellos como un auditorio universal “compuesto por

todos aquellos que estan dispuestos a entenderlo y que son capaces de seguir su

*° Cfr. Ibid.

Y cfr. Pabén, Ana. La argumentacion juridica en las sentencias del tribunal superior de distrito judicial de
Bucaramanga a la luz de la teoria de la argumentacion de Chaim Perleman. Algunos casos controvertidos.
Tesis para optar el titulo de magister en hermenéutica juridica y derecho. Bucaramanga, UIS, 2009.
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argumentacion.”™® Asi mismo, “el discurso dirigido a un auditorio particular busca

persuadir, mientras que el auditorio universal busca convencer”.*®

Ante las premisas de la argumentacion, aqui Perelman les da una finalidad, es la
de transferir a las conclusiones la adhesion concedida de las premisas, puesto que
el orador (juez) debe partir de las premisas que sean necesarias manejarlas, que
justo con la tesis se requieran para ser admitidas y persuadir al auditorio a
adherirse a ciertas premisas utilizadas en el discurso, puesto que no todas las
premisas que se encuentren en el argumento si bien no son falsas, no deben
utilizarse como por ejemplo la conclusion sea llevada como una de las primeras
premisas utilizadas en el discurso o que se trabaje una premisa que se sabe que
no va a hacer aceptada por el auditorio. El punto de partida del orador en su
discurso ha de referirse a lo real (hechos, verdades y presunciones) y a lo
referible (valores, jerarquias y lugares comunes de lo preferible) estos dos ayudan

a la adhesion del auditorio frente a estos, la argumentacion se apoya en ellos.

Los hechos y las verdades son admitidos directamente por todo auditorio, sin
embargo cuando se trata de atacarlos o contrarrestarles su validez, se requiere
confrontarlos con nuevos hechos y verdades, para que asi el auditorio sea
receptivo en adherirse a estos. Las presunciones dan lugar a diferentes
interpretaciones, puede versar en una idea e incluso en los mismos hechos y
verdades que se pretenden hacer valer, sin embargo las presunciones son
tendientes a favorecer la tesis contraria imponiéndose una carga probatoria que la

desvirtué la presuncion.

Para hablar de los valores, sus jerarquias y lugares, los primeros son
indeterminados, algunos son considerados valores universales y otros particulares
o concretos, de alli que se elabore una jerarquia de valores y asi mismo un
acuerdo para hallar objetividad en ciertos valores. Los valores concretos son los

que se le atribuyen a un ser en particular o grupo determinado, los abstractos

'8 PERELMAN. Chaim. E/ imperio retérico. Op. Cit. pag. 38.
19 , .
Ibid., pag. 39.
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aquellos de los cuales es dificil determinar. Perelman recomienda que en la
argumentacion, no debe prescindir ni de valores abstractos ni concretos pero
segun el caso en que se maneje la argumentacién podra subordinar unos con
otros, en este caso los valores pueden pasar de homogéneo a heterogéneos. La
diferencia en la aplicabilidad e importancia de valores se puede ejemplificar, es el
caso de los valores que se han de manejar en una sociedad conservadora a una
revolucionaria, aquellos valores son concretos pues por acuerdo se han

establecido y suelen ser los que orientan la politica y el derecho de algun Estado.

Los argumentos que contienen valores o0 una jerarquia de los mismos tienen un
lugar determinado, porque los hemos de encontrar haciendo referencia a la
persona, a la cantidad valorando lo menos y lo mucho, lo general o lo particular, el
lugar de cualidad, la valoracion de lo unico es fundamental al no dejarse aludir por
el peso de lo numérico, como lo es que un algo sea cierto pero cien personas
dicen lo contrario, la realidad y su verdad es lo que el argumento debe sopesar.
Los lugares del orden hay una primacia en el tiempo, lo anterior sobre lo posterior,
los lugares de la esencia versa en la superioridad de los individuos, los lugares de

la persona se relaciona con su dignidad, capacidad y sus méritos.?

Las técnicas de argumentacién propuestas por Perelman?!, estan compuestas por
una serie de argumentos, siendo ellos: los argumentos cuasilogicos, los
argumentos que estan basados sobre una estructura de lo real, la argumentacion
que fundamenta la estructura de lo real, la analogia y la metafora y las
disociaciones de las nociones. Complementario a esto, ensefia como debe ser la
amplitud de la argumentacion, la fuerza que debe existir en los argumentos y el

orden en los cuales deben darse los argumentos en el discurso.

La argumentacion requiere de un contacto intelectual para ganar adhesiéon en el

auditorio y esto exige tres condiciones:

%% cfr. MONSALVE. Alfonso. Teoria de la argumentacion. Primera edicion. Medellin: Editorial Universidad de
Antioquia. 1992
*! Cfr. PERELMAN. Chaim. E/ imperio retdrico. Op. Cit.
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a) La existencia de un lugar comun
b) el deseo de entablar la comunicacion y
c) el cumplimiento de las normas implicitas o explicitas para que tal

comunicacién se pueda entablar. %2

“Las razones que el orador desarrolla a favor de una tesis son de una naturaleza
diferente: no se trata de demostracion correcta o incorrecta, sino de argumentos
mas o menos fuertes que se pueden reforzar, cuando es el caso, con la ayuda de
argumentos de otro tipo”.**Estos argumentos a los cuales se refiere Perelman son
los argumentos cuasilégicos, los cuales tienen una semejanza a la estructura que
maneja la loégica formal, estructuras que obedecen a principios de identidad y no
contradiccion, la transitividad del argumento la propiedad formal de la relacion
entre tres términos, permite pasar la afirmacién que existe entre un primer término
y un segundo, y asi entre el segundo término y el tercero, y cuya conclusion que

se da entre el primer término y el tercero.

Los argumentos cuasilégicos son utilizados para justificar una definicion y estas
son:“la definicibn normativa, que prescribe el uso de un término; la definicion
descriptiva, que nos constata su uso normal; la definicibn condensacion, que
indica los elementos esenciales de la definicibn descriptiva; y finalmente, la
definicibn compleja, que combina, de manera variable, elementos de las

definiciones precedentes.”*

Al intentar definir o reducir alguna expresidbn se requiere de argumentos
cuasilogicos, al igual cuando es necesario disminuir una expresion compleja a
elementos ontologicos, que al ser descartados ciertos elementos en el discurso o
expresion a elementos concretos se conoce como analisis o lo que es mejor, el

argumento lo reduce a una proposicion de andlisis.

%2 Cfr. MONSALVE. Alfonso. Teoria de la argumentacién. Op. Cit. pag. 60.

> PERELMAN. Chaim. E/ imperio retorico. Traduccion de Adolfo Gdmez Giraldo. Primera edicién. Santafé de
Bogota: Editorial norma S.A. 1977, pag. 81.

** |bid., pag. 90.
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Un argumento de inclusion se convierte en cuasilogico al demostrarse mediante la
aritmética o la geometria algo, como es el caso de incluir lo particular dentro de lo
general, incluir la parte al todo, a esto son atribuible expresiones tales como: “el
que puede lo mas, puede lo menos”. Contrario a ello esta el argumento de
divisién, divide la parte del todo y se desprende entonces dos clases de
argumentos, los a pari y a contrario, lo cual significa que al hacerse la divisién de
la expresion conlleva a razonar sobre lo dividido y la parte en la se debe adherir al
discurso, y es que para que una tesis sea adherida por el auditorio se debe
restarle dificultad disminuyéndola de forma gradual, porque en vez de ir de un
punto inicial A a D, se lleva al auditorio del B al C y de alli al D.

Los pesos, las medidas y las probabilidades, también se constituyen argumentos
cuasilégicos. Los dos primeros se dan cualitativamente como cuantitativo, realizan
comparaciones entre dos o mas cosas, prefiriendo y valorando uno o varios que
resulten mayormente persuasivos. Las probabilidades en cambio no son
cuantificables y llevan a la escogencia de una solucion entre varias, por supuesto

se tendra que elegir de todas las probabilidades la mas convincente.

Los argumentos basados sobre la estructura de lo real se asocian por nexos de
sucesion, nexos de coexistencia y nexo simbdlico, los primeros se haya la relacion
entre causa y efecto, los segundos la relacién entre la persona y sus actos. El
nexo simbolico se asocia asi mismo con el nexo de coexistencia, puesto que el
simbolo puede racer en la persona y evoca una participacion del sujeto como un
referente en la realidad, porque tan sélo bastara verlo para conocer de lo que se

esta expresando.

En la continuidad de la clasificacion de los argumentos, encontramos los que
fundamentan la estructura de lo real, en ellos se encuentra el manejo de un caso
particular, el razonamiento por analogia y la metafora. Cuando se argumenta por
el ejemplo se ha de tomar un caso particular que sobré él versa la atencion del

auditorio y que por su puesto hay adhesién a esté por ser considerado real, a favor
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del argumento estd el impedir generalidades, un caso particular se toma como
referente bien sea para que se admita una regla, para incitar a seguir un
determinado modelo de accion o por el contrario para no ser implementado porque

en su momento fue contraproducente adoptarlo.

La analogia se convierte en un elemento importante para la persuasion, facil de
comunicar y nos remite a un razonamiento ya elaborado antes, ella no pregona la
igualdad sino que nos permite hacer una semejanza con otro razonamiento que se
intenta valer, puede confundirse con el razonamiento por el ejemplo, pero no
siempre hay una semejanza al caso que se intenta comparar, puesto que la
analogia ofrece mayores razones para adoptar un procedimiento conocido y son

los que fundan un precedente.

La metéfora recurre a adoptar cualidades o aspectos a un ser que son propios de
otros seres, y tal comparacion se encuentra implicita en una sola expresién, asi
mismo hay distintas maneras de hacer uso de las metaforas, crean una emocion o

conllevan a una expectativa.

Dentro de la técnica de la argumentacion encontramos también las disociaciones
de las nociones, su papel es trabajar sobre lo real y lo aparente, identificando asi
mismo lo que es correcto entre lo falso, valora o desvalora algo y aquello que se
desvalora es catalogado como aparente y erroneo. Las disociaciones trabajan con
los contrarios (objetivo — subjetivo, relativo — absoluto, medio — fin, causa — efecto,
etc.). Quien argumenta debera partir de las disociaciones conocidas y aceptadas

ya por el auditorio, para darle fuerza y control a la argumentacion.

La amplitud como la fuerza que tenga un argumento influye también en su
aceptacion, un discurso es eficaz si éste ha sabido utilizar cierto nimero de
argumentos, no existe una exigencia cuantitativa de los argumentos, mas si que
sean propuestos los necesarios, excederse en ellos es provocar una reaccién
contraria a la que se quiere con el discurso. Asi mismo, “la fuerza de un

argumento depende de la adhesion de los auditores a las premisas de la
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argumentacion, de la pertinencia de éstas, de las relaciones préximas o lejanas
que puedan tener con la tesis defendida; también esta en funcion de las

objeciones que podrian oponérseles, de la manera como uno podria refutarla.”®

El orden de los argumentos del discurso, en la antigiiedad se dividi6 en cinco
partes, el exordio, la narracion, la prueba, la recapitulacion y la perorata.
Aristételes a su vez reduce el discurso en dos partes fundamentales: el enunciado
de la tesis de la que uno se propone hacer la defensa y los medios de
probarla.?®Cuando se trata de argumentar el orden de los argumentos importa
porque los pensamientos son consecuentes entre si y estos ejercen efecto en el
auditorio cuando se utilizan en el momento apropiado, tanto en el tiempo como en

la ocasion.

El trabajo desarrollado por Chaim Perelman en elaborar una nueva retérica, surge
de la necesidad de retomar los elementos de la retérica Aristotélica que yacian
olvidados, que venian restandole importancia a sus razonamientos dialécticos.
Perelman no sélo reinventa la retérica al crear una teoria de la argumentacion,
sino que se convierte en un critico en el derecho, al expresar que no solo los
razonamientos analiticos componen el derecho, identifica problemas al cual los
jueces han de encontrarse cuando darle aplicabilidad a una norma juridica se
refiere, tales obstaculos pueden ser de las lagunas del derecho, la ambigtiedad de
la norma e incluso lo injusta que pueda llegar hacer al aplicarla a un caso
concreto, alli surge la necesidad de hacer uso de otro tipo de razonamiento
(argumentos cuasilégicos) para darle un sentido a la norma juridica o formar un
precedente con la decisibn tomada ante casos controversiales, cuya dificultad

converge en tres lugares: la norma, la persona y la realidad de los hechos.

Perelman como fil6sofo del derecho también criticé a la l6gica juridica en cuanto
su finalidad se refiere, pues no es llegar por medio de la légica juridica a elaborar

juicios juridicos verdaderos o por lo menos correctos, sino que éstos fueran

* |bid., pag. 185.
%% Cfr. ARISTOTELES. Retdrica, L. 11, 1414 a 30 -1414b 19.
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razonables y justos. El filosofo Belga tenia clara la inoperancia del ius positivismo
y la aplicabilidad de la norma de manera exegética, puesto que el derecho no
siempre es demostrativo y absoluto por aplicar la norma en su sentido literal, si
bien esta es racional (son producto de la l6gica) no se desprende necesariamente
que su aplicacion sea razonable y es por esto que necesitard justificarse el por
qué no se aplica o se aplica en un sentido y no en otro, la respuesta al por qué
s6lo se consigue mediante la argumentacion que el juez (orador) exponga a su
auditorio para que se adhiera a sus premisas propuestas y se logre persuadirlo e
incluso convencerlo ante la tesis que se defiende.“Lo razonable constituye la
nocion de progreso del pensamiento tedrico, especialmente filoséfico, entendido

1»27

como la elaboracion de concepciones cada vez mas razonables”’, mas aun

cuando el derecho cumple con una funcién social.

Si se establece una diferencia concreta de lo propuesto por Perelman ante ‘a
l6gica formal y la légica juridica es la siguiente: aunque es posible presentar el
razonamiento judicial de manera silogistica, nada garantiza que asi obtenida, la
conclusion sea aceptable. (...). La légica juridica es argumentacién’®. Por lo tanto
la l6gica juridica usa un razonamiento practico, dialéctico, metddico y persuasivo

para ser aplicable al derecho.

Como pudimos ver en lo expuesto hasta ahora, Perelman nos presenta el uso de
la argumentacion, del cual sus argumentos cuasilégicos son razonamientos
dialécticos, denominado entimema o silogismo dialéctico, con el que se basa la
retérica para conseguir una coherencia y una fuerza persuasiva en el proceso de
elaborar el discurso juridico. Como nos lo muestra el autor, tenemos la
construccion de una serie de elementos argumentativos que nos permiten elaborar
el discurso juridico de manera persuasiva y solida. El autor sefiala como en el uso

de la argumentacién juridica encontramos los mismos elementos del discurso

> MONSALVE. Alfonso. Teoria de la argumentacion. Primera edicién. Medellin: Editorial Universidad de
Antioquia. 1992, pég. 220.
%% |bid., pag. 189.
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retérico desarrollado por Aristoteles, con el objetivo de aplicarlos al

argumentacion.

Tenemos entonces, Con Perelman y Aristételes, una disertacion en la que la
persuasion y la construccion légica y coherente de los argumentos juridicos nos
permiten el analisis de las categorias filosoficas que serviran para el abordaje del
discurso judicial que una vez aplicado ha de lograr la adhesién del auditorio a la
tesis propuesta en la sentencia. Estos elementos son muy valiosos ya que nos
permite desarrollar diferentes impactos que puede tener el derecho desde su
coherencia y construccion argumentativa, confrontandolos con la realidad.

Pasemos ahora al desarrollo de la sentencia T606 de 2013.
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3. LARETORICA Y LA ARGUMENTACION APLICADA A LA
SENTENCIADE TUTELA T- 606/13 DE DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

En el presente capitulo identificaremos los elementos dados en la Retérica
Aristotélica y de la nueva retérica de Perelman que fueron aplicados por la Corte
Constitucional en su sentencia de tutela T-606 del 2013. Aquellas técnicas tanto
retéricas como argumentativas utilizadas por la Corte Constitucional se pueden
hallar en cualquier otra sentencia judicial emitida por éste ente, que al intentar
solucionar casos de gran controversia y administrando justicia, guardando la
supremacia de las normas constitucionales, el ordenamiento juridico y la
seguridad juridica. La Corte Constitucional ha sido la mas idénea en aplicar las

técnicas de la retorica y la argumentacién, con un gran contenido filoséfico.

La identificacion de la mayoria de los elementos trabajados en los capitulos
anteriores (Retorica y Teoria de la argumentacién) se logra visualizar desde el

inicio de la sentencia hasta su culminacion.

Los tres componentes del presente discurso judicial, estd dado por el orador quien
es el juez de la Corte Constitucional al cual se le denomina magistrado ponente,
el auditorio al cual se dirige es un auditorio particular, aquel esta compuesto por
qguienes son parte en el proceso, por los demas jueces presentes y para los jueces
que adopten la decision como precedente judicial. El discurso pertenece al género
judicial, versa sobre un tema particular, la protecciéon a la familia y cuya tesis
central a defender es: un hijo de crianza menor de edad tiene derecho a ser
beneficiario del sistema de salud por alguno de sus padres aunque estos no sean

sus padres biolégicos.

Siguiendo las partes por las que se compone el discurso, el exordio es la primera

parte en la que el discurso muestra su tema o temas a tratar. En el inicio de la
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sentencia de tutela T-606/13 se manejan definiciones en torno al instituto juridico
la familia, es por ello que maneja conceptos sobre: proteccion de los diferentes
tipos de familia, familia de crianza/familia de hecho, derecho a la salud de los hijos
menores de edad, régimen especial de salud de Ecopetrol y regulacion de
convencion colectiva 2009-2014 y derecho a la igualdad entre hijos. Esto le indica
al auditorio sobre qué se va tratar el discurso y se prepara para escuchar o ver lo

relacionado a ello.

La segunda parte del discurso es la sospecha, como su nombre lo indica el
auditorio conoce sobre algunas cosas que se va tratar el discurso mas no aun de
su conclusion, pues el orador no ha emitido algun juicio, tan s6lo muestran unos

hechos. Miremos los hechos que trae la sentencia:

1) Daniec Julieth Lozada Portillo, hija de Ana Maria Portillo Monsalve y
Marco Antonio Lozada Cantillo, nacio6 el 1° de mayo de 1999.

2) Marco Antonio Lozada Cantillo, padre de Daniec Julieth, fallecié el 30 de
julio de 2001, esto es, cuando la nifia tenia poco mas de dos afios de
edad.

3) El sefior Gerardo Emiro Quiroga Torres desde el 6 de julio de 2006
convive con Ana Maria Portillo Monsalve, segun Escritura Publica
N°1562 del 10 de junio de 2009 de la Notaria Primera de
Barrancabermeja, mediante la cual reconocieron y declararon la
existencia de Union Marital de Hecho entre los compafieros
permanentes.

4) Desde esa misma fecha, Daniec Julieth Lozada Portillo también convive
con su progenitora Ana Maria Portillo Monsalve y su compafiero Gerardo
Emiro Quiroga Torres.
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5)

6)

7

8)

9)

10)

El 12 de septiembre de 2009 nacid Eileen Mariana Quiroga Portillo, hija
en comun de Gerardo Emiro Quiroga Torres y Ana Maria Portillo
Monsalve.

El sefior Quiroga Torres se encuentra vinculado a Ecopetrol S.A., desde
el 24 de noviembre de 2005 y para la fecha de presentacion de la accion
se desempefiaba como Operador de Planta 10 en la Unidad
Organizativa del Departamento de Craqueo Catalitico IlI.

El accionante como trabajador de Ecopetrol es beneficiario de la
Convencién Colectiva 2009-2014, asi como su comparfiera permanente
Ana Maria y su hija, Eileen Mariana Quiroga Portillo. Por la misma
condicién, ellos tres tienen derecho al Régimen de Excepcion en Salud,
y se encuentran afiliados al Club de Trabajadores Infantas.

Ecopetrol S.A. no le ha permitido surtir el procedimiento administrativo
para inscribir a la nifia Daniec Julieth Lozada Portillo, su hija de crianza,
como beneficiaria de las prerrogativas contenidas en la Convencion
Colectiva 2009-2014. En consecuencia, no puede estar bajo la cobertura
del Régimen de Excepcion en Salud aplicable a la empresa en mencion,
ni afiliarse al Club de Trabajadores Infantas, de Ecopetrol S.A.

La empresa accionada negd la inscripcibn porque los beneficios
pactados en la Convencion Colectiva sélo aplican para los hijos
biolégicos o adoptivos, y Daniec Julieth no tiene ninguna de esas dos
calidades.

Por considerar que esta determinacion es discriminatoria y coloca a
Daniec Julieth en una situacién de inferioridad y exclusién respecto de
las prerrogativas reconocidas a los demas miembros de la familia, el
tutelante pidié que se protejan sus derechos a la familia y a la igualdad y
se ordene a Ecopetrol S.A. realizar la inscripcion de su hija de crianza
Daniec Julieth, para que pueda disfrutar de los beneficios fijados para los
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hijos de los trabajadores de dicha empresa en la Convencién Colectiva

2009-2014.%°
Sobre los hechos versa un analisis y recae la aplicacion de ciertas normas, nos
cuenta una realidad y de ella ha de surgir un problema juridico cuando choca con
la formalidad de la norma, para éste caso en concreto. Asi mismo la solucién al
caso le ha sido aplicado el argumento por analogia al sopesar una realidad
semejante resuelto por la Corte Constitucional u otras Cortes al caso controversial,
de alli que se hable de precedentes y de que se citen una serie de sentencias que
abordaron una problematica similar, remitiéndose a ellas citando de estas lo mas
relevante y consecuente con nuestro caso, las sentencias a las que hizo referencia
la Corte fueron entonces las sentencias T-199 de 1996, T-887 de 2009, T- 586 de
1999, T-572 de 2009, C-577 de 2011, T-495 de 1997, T-893 de 2000 y T-497 de
2005, T-292 de 2004, T-403 de 2011, C-173 de 1996 y sentencia del 2 de
septiembre de 2009 del Consejo de Estado®.

La narracion del discurso consiste en darle continuidad a los hechos, en especial
tomando aquellos de importancia a abordar en el discurso, también pueden surgir
nuevos hechos dentro del mismo discurso. La finalidad de la narracion es la de ir

mostrando los argumentos que permitan la adhesion del auditorio al discurso.

La demostracion es la cuarta parte en la que se divide el discurso alli encontramos
no solo silogismo juridico que es la aplicabilidad de la norma de derecho, también
se encuentra el silogismo retdrico conocido como entimema, al cual Perelman lo
denomina argumentos cuasilégicos. Sobre la norma aplicable no haremos
referencia de manera especifica sino enunciativa, puesto que sobre la norma
juridica no se debate su comprobacion o validez, es la interpretacion de ellas las

qgue el discurso retdrico o argumentacion trabajara para orientar el fallo de una

2 Cfr. Corte Constitucional, Sala octava de Revisidon, expediente T-3873716, M.P. Alberto Rojas Rios.
Sentencia T-606/13 del 02 de septiembre de 2013.

**Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente: 17997, M.P. Enrique Gil Botero. Linea Jurisprudencial
reiterada en sentencia del 11 de julio de 2013, expediente: 19001-23-31-000-2001-00757-01, radicacion
interna: 31.252, en la cual reconocio el derecho al pago de indemnizacion al padre de crianza.
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manera congruente guardando parametros de justicia, igualdad, equidad entre
otros valores. La normatividad manejada por el discurso del juez fueron los
articulos13, 42, 44, 49Y 228 de la Constitucién Politica, el articulo 163 de la Ley
100 de 1993, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 39 de la
Convencién Colectiva 2009-2014. Los cuales se convierten en pruebas de
persuasion asi como los conceptos emitidos por otros jueces de igual naturaleza

en sus sentencias judiciales que se atribuiran como precedente.

Los interrogantes del discurso no es otro que los problemas juridicos que ha de

abordar la sentencia tratada y que expresamente lo sefala:

“Problema juridico

Corresponde determinar si se desconoce la proteccion constitucional a la
familia y el derecho a la igualdad de la menor Daniec Julieth Lozada Portillo
con la decision de Ecopetrol S.A. de impedir al sefior Gerardo Emiro
Quiroga Torres la inscripcién de la hija de su compafiera permanente, como
integrante de su familia, para efectos que le sean extendidos los beneficios
gue la Convencién Colectiva 2009-2014 estipula para los integrantes del
nacleo familiar de los trabajadores.

Para el efecto, la Sala debera reiterar la jurisprudencia constitucional sobre
(i) el marco constitucional de proteccion a la Familia y desarrollo
jurisprudencial sobre proteccion de los diferentes tipos de familia, (ii) la
crianza como un hecho a partir del cual surge el parentesco, (iii) el derecho
a la igualdad entre los hijos integrantes del nacleo familiar, (iv) la proteccion
constitucional del derecho a la salud de los hijos menores de edad, (v)
Régimen Excepcional de Salud de Ecopetrol y la regulacion de Convencién
Colectiva 2009-2014 y (vi) después se analizara el caso concreto.”*

Sin embargo los varios aspectos que debe resolver el problema juridico, se
formula a manera de pregunta, siendo concretamente el interrogante del discurso:

¢, Todo hijo de crianza menor de edad tiene derecho a ser beneficiario del sistema

* Corte Constitucional, Sala octava de Revision, expediente T-3873716, M.P. Alberto Rojas Rios. Sentencia T-
606/13 del 02 de septiembre de 2013.
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de salud por alguno de sus padres aunque estos no sean sus padres biol6gicos?
El problema juridico es entonces también la tesis que se intenta sustentar y

defenderse en el discurso.

Como ultima parte del discurso esta el epilogo, aqui ya el auditorio se ha adherido
a la tesis que el orador expuso durante el discurso y se aceptan los argumentos
utilizados como su conclusién. Aplicandolo a la sentencia, no es el hecho de
aceptar la decision proferida por la corte sino la veracidad de sus argumentos que
mas adelante se analizaran los argumentos utilizados por la Corte Constitucional y

demas elementos que acompafiaron el contenido del discurso.

Para Aristoteles el buen orador debe tener una cualidades propias, debe ser un
hombre sabio, honrado, sensato, cuya actuar sea conforme a la ética y debe gozar
de una edad madura, pues estos oradores son mayor persuasivos, caracteristicas
de las que goza el magistrado ponente, asi mismo le conlleva el trabajo de
conservar ciertos bienes, que para el campo del derecho han de ser un deber de
los jueces protegerlos. Pues bien, los bienes a proteger son juridicos que si bien
recaen en cosas también en las personas. En la referente sentencia estos bienes
que pone a salva guarda el juez recaen en la persona y con ella la igualdad, su

dignidad, y la familia como institucion juridica y politica.

Sin duda las premisas estan elaboradas sobre el campo de lo real, sobre hechos y
verdades como asi fueron vistos, también se identifican premisas que defienden
valores, de los cuales la dignidad y la igualdad son los valores fundamentales en
los que recae el discurso juridico. Sin embargo, maneja otros como el respeto, la

solidaridad, la comprension y proteccion:

“(...) la familia, como unidad fundamental de la sociedad, merece los
principales esfuerzos del Estado con el fin de garantizar su proteccion

integral y el respeto a su dignidad, honra e intimidad intrinsecas.”
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“(...) en materia de filiacion rige un principio absoluto de igualdad,
porque, en relacion con los hijos, “no cabe aceptar ningun tipo de
distincion, diferenciacion o discriminacion, en razén de su origen
matrimonial o no matrimonial”, igualdad absoluta que no existe “en la

proteccion de las diferentes uniones convivenciales”.

“La proteccion constitucional de la familia también se proyecta a las
conformadas por padres e hijos de crianza, esto es, las que surgen no
por lazos de consanguinidad o vinculos juridicos, sino por relaciones

de afecto, respeto, solidaridad, comprensién y proteccion’?.

Los argumentos manejados en el discurso se pueden identificar unas jerarquias a
los que el auditorio se adhiere con plena certeza y estos son la familia y los nifios
al tener un caréacter prevalente de los derechos como una proteccion especial del
Estado. Nuestro auditorio se ha adherido a ciertos lugares (entendidos como
premisas que se utilizan para construir un arsenal argumentativo que permitiran la
adhesion del auditorio: premisas generales), como el lugar de la persona que se
relaciona con el lugar de la esencia, siendo este la prevalencia que tienen los
derechos de los nifios frente a los derechos de los demas como lo atribuye el
articulo 44 de la Constitucion Colombiana. Pero hay otro lugar que es aceptado
por el auditorio: un lugar de cualidad, el cual es la prelacion de lo sustancial sobre
lo formal, lo Gnico (que se entiende como ese valor concreto inintercambiable y

superior).

La retérica como la argumentacion en la aplicacion de sus argumentos, ha de
cumplir con ciertos requisitos para ser aplicados al discurso siendo persuasivo y
obtener la adhesion del auditorio, estos requisitos consisten en la claridad de los
argumentos que se utilizan evitando ambigiiedades. Asi como los argumentos se

deben presentar de una manera ordenada y los entimemas (argumentos

2 Cfr. Corte Constitucional, Sala octava de Revisidon, expediente T-3873716, M.P. Alberto Rojas Rios.
Sentencia T-606/13 del 02 de septiembre de 2013.

38



cuasilégicos) que surjan no pueden mostrarse de inmediato, en una sola frase,

estos van entremezclados dentro del discurso.

El orador quien aqui es escritor igualmente, ha trabajado en su discurso
argumentos cuasilégicos siendo estos de inclusion al llevar la familia de crianza a
igual condicidn de la familia biolégica y ambas conforman un todo al cual es lo
mismo denominar familia (en Aristételes llamados entimemas), el argumento

relevante traido de la sentencia y construido formalmente es:
(Hijos de crianza) esta en la Regla (la Constitucion protege la familia)

(X) es (Hijos de crianza)

(X) es verosimil con (la Constitucidn protege la familia)

“En este orden, a juicio de la Sala de Revision, la evolucion y dinamica de las
relaciones humanas en la actualidad hace imperioso reconocer que existen
nacleos y relaciones familiares en donde las personas no estan unidas Unica y
exclusivamente por vinculos juridicos o naturales, sino por situaciones de facto,
caracterizadas y conformadas a partir de la convivencia y en virtud de los lazos de
afecto, solidaridad, respeto, proteccion y asistencia, y en las cuales pueden
identificarse como padres o abuelos de crianza a los cuidadores que ejercen la
autoridad parental,**relaciones familiares de crianza que también son destinatarias
de las medidas de proteccién a la familia fijadas en la Constitucional Politica y la

|e, Z.1134

Otro argumento cuasilégico manejado por la sentencia es el siguiente:

(La salud como derecho fundamental) esta en la Regla (Los padres, la sociedad y

el Estado garantiza el derecho a la salud)

*Esta concepcion de la familia, sin apego a los pliricitados vinculos naturales o juridicos, no es extrafia al

desarrollo de la humanidad, pues de hecho desde el derecho romano el concepto de familia no se vincula

exclusivamente al contexto de la unién matrimonial y sus descendientes, sino que incorporaba como eje

fundamental el sometimiento a la autoridad parental. “Es también familia —communi iure dicta llamada

derecho comunitario- el complejo de personas libres que se hubieran encontrado sometidas al poder de un

g}ismo paterfamilias” Manual de Derecho Romano, Alfredo Di Pietro, Angel Enrique LapiezaElli, pag. 345.
Cfr. Ibid.
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(Afiliar los hijastros menores de edad a salud) es (La salud como derecho

fundamental)

(Afiliar los hijastros menores de edad a salud) es verosimil con (Los padres, la

sociedad y el Estado garantiza el derecho a la salud)

“El derecho a la salud de los hijos menores de edad, adquiere la dimensidon de

derecho fundamental gue debe garantizarse en primera instancia por los padres o

cuidadores, y en subsidio por la Sociedad y el Estado, ya sea mediante la

afiliacion al sistema de seguridad social en salud como beneficiarios dentro del
régimen contributivo o el régimen subsidiado, cuando se esta en las condiciones
socioeconémicas que asi lo imponen. Cabe recordar que el articulo 163 de la Ley
100 de 1993, permite la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud a los
hijos y los hijastros. En relacion con la afiliacion como beneficiarios del Sistema de
salud, de hijos aportados por uno de los conyuges o compaferos permanentes —
hijastros-, esta Corte indicoé que “Basta entonces que el afiliado cotizante pruebe
gue esos hijos aportados a la nueva familia por su compafera permanente hacen
parte de la familia, son menores, discapacitados o estudian, para que el amparo

familiar de la seguridad social les cobije.”

Los argumentos presentes en la sentencia lo son también argumentos que
fundamentan la estructura de lo real, trayendo como ejemplo un caso particular
como lo fue el desarrollado por el Consejo de Estado en sentencia del 2 de
septiembre de 2009:

‘la Sala debe reiterar su linea jurisprudencial referida a que la familia no
sblo se constituye por vinculos juridicos o de consanguinidad, sino que
puede tener un sustrato natural o social, a partir de la constatacion de una
serie de relaciones de afecto, de convivencia, de amor, de apoyo y
solidaridad, que son configurativas de un nucleo en el que rigen los
principios de igualdad de derechos y deberes para una pareja, y el respeto
reciproco de los derechos y libertades de todos los integrantes. En esa
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perspectiva, es posible hacer referencia a las acepciones de “padres (papa
0 mama) de crianza”, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de crianza’,
toda vez que en muchos eventos las relaciones de solidaridad, afecto y
apoyo son mas fuertes con quien no se tiene vinculo de consanguinidad, sin
gue esto suponga la inexistencia de los lazos familiares, como quiera que la
familia no se configura solo a partir de un nombre y un apellido, y menos de
la constatacion de un parametro o codigo genético, sino que el concepto se
fundamenta, se itera, en ese conjunto de relaciones e interacciones
humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se refieren a ese lugar
metafisico que tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la
solidaridad y la proteccion de sus miembros entre si, e indudablemente

también a factores sociolégicos y culturales.” >

Los demas argumentos de los cuales el orador y también escritor utilizé al
remitirse a otras sentencias, son argumentos de analogia ya que dentro del tema
o tesis trabajada esté presente el reconocer la familia de crianza como otra forma

de constituirse una familia.

Ante la desproteccion en salud de la que se encontraba la nifia y de la cual si
gozaban sus demas familiares, pero que justo a ella no se le permite entrar como
beneficiaria de su padre de crianza a un régimen especial de salud. Hace
inadmisible pensar que la madre de la nifia si pueda entrar como beneficiaria por
ser la comparfiera permanente mas la hija de ella no, por no ser la hija biologica de
su compafiero quien goza del beneficio otorgado por ECOPETROL ante un
régimen especial en salud. Un mismo nucleo familiar y un miembro del cual
requiere mayor atencion por ser un nifio, es a quien se le excluye. Tal caso se
desarrolla conforme a la equidad de la que nos habla Aristoteles, pues la
sentencia de tutela T-606/13 se encuentra conforme a lo que es la equidad, por
hacer valer parametros de justicia que estan por fuera de la ley, puesto que la

voluntad del legislador sefiala que los hijos pueden entrar como beneficiarios de

% Cfr. Ibid.
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sus padres en el sistema de salud, hijos en el entendido de ser bioldgicos. Para el
caso, la aplicacion de la norma se torna injusta aplicarla en su sentido concreto, es
entonces que la equidad tendra que hacer los suyo para salvaguardar no solo
derechos y hacer que el asunto contencioso sea razonablemente acomodado a los
parametros normativos sino que permite formar un precedente para casos de igual

o similar problemética.

Ante la variacién que ha tenido el concepto de familia en especial, el elaborado por
la Corte Constitucional en la sentencia hito C-577 de 2011, permiti6 abrir un
precedente al abordar lo que es considerado hoy en dia como familia, pues esta
no se limita a vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, la
familia es méas que la limitante de ser conformada por un hombre y una mujer, los
demas parientes de estos también han de ser considerados familia e incluso
aguellos quienes pertenecen a un mismo sexo desea convivir y brindarse apoyo

mutuo.
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CONCLUSIONES

La Retdrica Aristotélica contiene elementos persuasivos que todo orador debe
aplicar a sus discursos, elementos retdricos que siguen aun vigentes en la préactica
en la persuasion que se necesita para el desarrollo de los escenarios actuales
debate: politicos y principalmente juridicos. En este sentido, lo primero que
podemos resaltar es que con el estagirita tenemos una teoria filoséfica que se
hace vigente ya que nos da elementos que se encuentran hoy en dia en el marco
de las sentencias judiciales. Como pudimos ver se resaltan tres géneros
discursivos que en el marco de la retérica son de primer orden, el género
apodictico, el judicial y el deliberativo. Cabe sefialar entonces, que Aristételes nos
presenta toda una disertacién en la cual se desarrollan categorias filoséficas que
debemos tener en cuenta en el marco del desarrollo de argumentaciones juridicas,
las cuales se presentan desde la antigiiedad pero tienen elementos que se hacen

pertinentes en la actualidad.

El discurso judicial hoy en dia sigue conservando los elementos retoricos
propuestos por Aristoteles hace mas de dos mil afios, elementos que el filésofo del
derecho Chaim Perelman hizo resurgir con la construccién de una nueva retérica o
teoria de la argumentacién. El filésofo Belga, que ha dado grandes aportes al
Derecho desde su nueva argumentacion juridica, identificd el problema que venia
presentando la administracién de justicia reducir la capacidad de desicién de los
jueces con el requerimiento de que éstos debian aplicar la norma en un sentido
absolutamente literal. Como ampliamente se ha mostrado, ese principio formalista
reduce profundamente lo diverso de la vida humana y no le permite a los jueces
una mejor administracion de justicia, estos en cumplimiento de la ley, presentan
una seria controversia con la realidad ya que la configuracibn misma de las
normas genera situaciones en las cuales no se dan completas condiciones de
justicia. Tal contrariedad recae incluso en la misma norma cuando se hace

evidente que al ser aplicada esta puede llegar a ser injusta frente a casos
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concretos, pues al legislador no le fue previsto tales situaciones y le concierne al
juez dirimir no sélo el conflicto de la ambigtedad, indefinicion y contrariedad de la
norma, sino sentar un precedente al darle solucién a casos controversiales o de
dificil solucion. Estos se denominan casos dificiles porque aplicar la ley en su
sentido exegético puede tornarse injusta si las condiciones del conflicto que dirime
el juez no se adaptan a los elementos que se desarrollan desde la ley. Tal solucién
gue pesa en la responsabilidad de los jueces en administrar justician, debe aplicar
principios y valores de indole universal, contribuir con la seguridad juridica sin
contrariar la ley, para ello es necesario que haga uso de la equidad, de la
argumentacion para defender una tesis o decision judicial, con lo cual se torna

imperioso emitir fallos justos mas razonables para un sentido de justicia y equidad.

Los jueces, en especial los jueces de las altas Cortes, como por ejemplo de la
Corte Constitucional Colombiana, tienen una mayor exigencia de conservar el
espiritu de la norma Constitucional, la cual es la suprema norma a la que las
demas deben supeditarse. El contenido normativo y filoséfico del cual se compone
la Constitucién presenta buen escenario idéneo para que se establezca el sistema
judicial de un pais, puesto que tales silogismos juridicos representados en cada
uno de los articulos que la componen, también la acompafan principios y valores
producto de la moral, la ética, la teleologia y derecho natural. En este sentido,
preguntarnos sobre la importancia que las propuesta de Aristételes y Perelman
respecto a la labor de la corte en sus sentencias es muy pertinente ya que
garantizan que haya una mirada desde la filosofia en el marco del discurso judicial

gue presentan los jueces en sus fallos.

Las normas juridicas son producto de la construccion logica formal que se
compone de premisas y conclusiones, algunas son imperativas y otras tan solo
enunciativas. El razonamiento analitico de estas no debe excluir o restarle menos
importancia a otra clase de razonamientos, como por ejemplo los razonamientos
dialécticos que tienen como finalidad argumentar a favor de una tesis especifica,

esto con el objetivo de brindarle al accionar judicial una serie de recursos que le

44



permitan un adecuado ejercicio de administracién de justicia. Tales argumentos
deben elaborarse y cumplir con unas técnicas para que asi en un discurso juridico
el auditorio se adhiera a ellos favoreciendo una tesis y siendo asi convincente o
demostrable la tesis que se defiende. Si bien lo demostrable le concierne a la
ciencia, también es cierto que al Derecho le es factible hacer uso de otras
disciplinas, tales como la filosofia del derecho y la retérica, cuyas decisiones

judiciales también son demostrables por medio de ciencias exactas.

A partir de alli podemos ver como la Corte Constitucional ha de defender no todo
un compendio de normas Constitucionales sino debe ser coherente con defender
ciertos valores y principios de un Estado Social de Derecho que tiene unos fines
generales y especificos, generales en cuanto son aplicables a todas las personas
y especificos porque los fines son concretos. Podemos sefalar entonces, que se
hace importante reconocer la importancia de la retérica y de la argumentacion
juridica ya que es necesario reconocer sus técnicas de persuasion y la
metodologia para elaborar argumentos, elementos que contienen la motivacién de

las sentencias y la puesta en practica del derecho en si mismo.

Vale la pena sefalar entonces, que la retérica (en clave aristotélica) y la nueva
retérica (desde Perelman) tienen sus semejanzas y su diferencias, la nueva
retérica es el uso de argumentos que obedeciendo a técnicas del discurso
propuestas ya por Aristoteles logran la finalidad que es la de persuadir. Los
argumentos son escritos mas que la retérica la oralidad es la que se mueve el
discurso. La retdrica aplica entimemas o silogismos dialécticos sin embargo estos
mismos son aplicados en la argumentacion bajo otro nombre, conociéndose estos
como argumentos cuasilogicos. Estos elementos cobran vigencia ademas porque
vemos que en el derecho hay un giro a la oralidad en la que se deja de lado el
discurso escrito, con el objetivo de conseguir situaciones de agilidad en los

procesos con altos niveles de rigurosidad y de justicia.
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La retdrica es aplicable a tres discursos especificos, la teoria de la argumentacion
lo es para cualquier tipo de discurso, por lo general las caracteristicas de la
retérica y la teoria de la argumentacidbn mantienen mas semejanzas que
diferencias pero lo que si es importante resaltar es que tales técnicas del discurso
se rescatan para ser aplicados al derecho. Los casos dificiles configuran la
realidad juridica de sociedades como la nuestra, sin embargo vale la pena tener
en cuenta la perspectiva filoséfica ya que desde alli, bajo propuestas como la de
Aristoteles y la de Perelman, encontramos elementos de gran apoyo para

conceptualizar las categorias que sirven a el ejercicio juridico.
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