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RESUMEN

TITULO

LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE CHAIM PERELMAN. UN
ESTUDIO DE LAS DECISIONES REVISADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO EN LOS ANOS 2008 - 2009

AUTORA
Karolina Naranjo Velasco™

PALABRAS CLAVES
Argumentacion juridica, Teoria de la Argumentacion, Perelman, Corte Constitucional,
Interrupcién voluntaria del embarazo.

DESCRIPCION

El presente trabajo aborda los conceptos planteados por Chaim Perelman en su teoria de la
argumentacion, con el fin de lograr una comprensién del razonamiento en las decisiones
judiciales tomadas por la Corte Constitucional de Colombia, al respecto de los tres casos
de interrupcién voluntaria del embarazo (IVE).

Este trabajo de grado se estructuré en cuatro capitulos. El primero hace referencia a la
argumentacion juridica, en especial el enfoque retérico, luego menciona brevemente los
principales exponentes de las teorias pertenecientes a el enfoque retérico de la
argumentacion juridica y denota los tépicos en los cuales se presenta distincion entre el
argumento logico deductivo frente al argumento retérico o dialéctico. Posteriormente, un
segundo capitulo aborda la teoria de la argumentacion de Chaim Perelman, y en especial
su aplicacion en el campo del Derecho.

En el tercer capitulo se hace una profundizacién en el estudio de las premisas de la
argumentacion y las técnicas argumentativas manteniendo un enfoque de caracter
juridico. Acto seguido, el cuarto apartado registra la identificacién de las sentencias de
tutela de la Corte Constitucional en materia de interrupcion voluntaria del embarazo, con
el fin de analizar la parte motiva de las decisiones en los casos procedentes durante los
afios 2008 y 2009, de acuerdo a las premisas y técnicas argumentativas establecidas por el
tratadista.

Por dltimo y anexo a la presente publicacion, la autora del presente trabajo incluye una
cartilla denominada “Guia de argumentacion juridica en los casos procedentes de
interrupciéon voluntaria del embarazo”, la cual tiene como finalidad que, tanto los
operadores juridicos y abogados, como el publico en general, obtengan, a través de un
lenguaje sencillo y con una presentacion amigable, un acercamiento a la aplicacion de
premisas de la argumentacion y de técnicas argumentativas de la teoria de la
argumentacion de Chatm Perelman, tomando como caso de estudio los casos de IVE.

* Trabajo de grado
* Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Javier Orlando Aguirre.
Codirector: Nicolas Rodriguez Otero.
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SUMMARY

TITULO

THE CHAIM PERELMAN’S THEORY OF LEGAL ARGUMENTATION. A STUDY OF
THE REVIEWED DECISIONS BY THE CONSTITUTIONAL COURT ABOUT
VOLUNTARY INTERRUPTION OF PREGNANCY AT YEARS 2008 - 2009.*

AUTHOR
Karolina Naranjo Velasco™

KEYWORDS
Legal argumentation, argumentation’s theory, Perelman, Constitutional Court, voluntary
termination of pregnancy.

DESCRIPTION

This paper addresses the concepts raised by Chaim Perelman in his theory of
argumentation, in order to achieve an understanding of the reasoning in judicial decisions
taken by the Constitutional Court of Colombia, for the three allowed situations of
voluntary termination of pregnancy (VIP).

This paper grade is divided into four chapters. The first one refers to the legal
argumentation, particularly the rhetorical approach, then it briefly mentions the main
exponents of the theories belonging to the rhetorical approach of legal arguments and
denotes the topics on which it is presented distinction between deductive logical argument
against rhetorical or dialectical. Subsequently, a second chapter discusses the Chaim
Perelman's theory of argumentation, particularly its application in the field of law.

The third chapter provides an in-depth study of the premises of argumentation and
argumentation techniques maintaining a legal focus. Then the fourth section records the
identification of the Constitutional Court’s tutelage sentences on voluntary interruption of
pregnancy, in order to analyze the relevant part of the decisions in cases from the years
2008 and 2009, according to the premises and argumentative techniques established by the
treatise.

Finally, annexed to this publication, the author of this work includes a booklet called
"Guide to legal arguments in cases from voluntary termination of pregnancy" which is
intended that both legal practitioners and lawyers, as general public to obtain, through
simple language and friendly presentation, an approach to the implementation of
premises of argumentation and argumentative techniques of the Chaim Perelman's theory
of argumentation, as a case study, the majority of VTP.

“Work Degree
* Faculty of Human Sciences. School of Law and Political Science. Director: Javier Orlando Aguirre
Codirector: Nicolas Rodriguez Otero.
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INTRODUCCION

En las teorfas sobre la argumentacion juridica, se establece una distinciéon
conceptual que es imprescindible para comprender el razonamiento en su
generalidad establecida por Aristételes, la cual recae sobre los argumentos
deductivos y los retéricos. Los primeros se utilizan en la légica formal -
demostrativa en que se lleva a cabo el paso de las premisas a la conclusion; es por
ello que si las premisas son verdaderas, necesariamente la conclusion lo serd. En
contrario, los argumentos retdéricos no se proponen demostrar, sino que tienen
como fin persuadir o convencer a partir de premisas que se construyen a través de
lo que comtnmente es aceptado, haciendo que se movilicen en el terreno de lo
simplemente plausible; muestra el caracter razonable de una determinada decisiéon

u opinion.

Sin embargo, la preeminencia de la tradicion racionalista durante la ilustracion, en
su busqueda de verdades “absolutas” e “irrefutables”, llevaron a la imposicion de
la 16gica matematica como tnica forma valida de sustentaciéon que se traslad6 al
proceso argumentativo como una interaccion de elementos entre si y al
razonamiento como un “encadenamiento” de ideas. De este modo, se instauroé a los
razonamientos analiticos como herramienta demostrativa y se descarto, de plano, a

los dialécticos.

No obstante, en los inicios del andlisis sobre el razonamiento juridico toma fuerza
la propuesta del teérico Viehweg sobre los estudios de la topica juridica, junto con
la obra de Chatm Perelman sobre la Nueva Retérica y el Modelo de argumentacion
de Toulmin sobre la I6gica informal, todos ellos con la pretensién de reivindicar el

pensamiento tépico y retérico como una propuesta del método juridico para

12



comprender las complejidades particulares propias del razonamiento en el

Derecho.

En ese orden de ideas, Perelman propone la Teoria de la argumentacién Juridica -
Loégica Juridica como la denomina el Filésofo - como una rama de la retdrica
clasica que se funda sobre la distincién aristotélica entre razonamientos analiticos y
dialécticos. Asi, establece una doctrina del razonamiento juridico (retérico) a través
del razonamiento sobre la decisiéon de de los jueces, limitados institucionalmente
por el derecho mismo. Simultdneamente, pretende construir un procedimiento
descriptivo racional en el marco retérico, con herramientas (clasificacién de los
argumentos y técnicas argumentativas) que tienen por finalidad la decisién
equitativa y razonable por parte de los jueces, como aceptable por parte de la

sociedad.

Por otro lado, en el afo 2006 por medio de la sentencia C-355, la Corte
Constitucional decidi6 la despenalizacion del aborto en tres casos procedentes: “(i)
Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable
su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas , o de incesto.”! Adicionalmente reconocié que la interrupcién voluntaria
del embarazo es uno de los derechos sexuales y reproductivos, que se enmarcan

dentro de los derechos humanos a los que estan ligados por su propia definicion,

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-355 (10, mayo, 2006). M.P. Vargas Hernandez,
Clara Inés y Araujo Renteria, Jaime. Bogota D.C, 2006. 684 p. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2006/C-355-06.rtf, visitado por ultima vez el dia
Octubre 20 de 2.010. p. 297-298.
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tales como el derecho a la vida, a la salud, a la integridad, a la autodeterminacién y

a la dignidad de las mujeres en Colombia.

En afios recientes, se han conocido otros pronunciamientos (T-988 de 2007, T-209
de 2008, T-946 de 2008 y T- 388 de 2009) que muestran como se ha infringido este
derecho fundamental de las mujeres gestantes, y los perjuicios irreversibles que se
derivan para ellas de los obstdculos administrativos que se vienen imponiendo
para impedir su ejercicio, lo cual, ilustra el poco conocimiento existente sobre esta
grave problemadtica social y la precaria defensa juridica de la autonomia de las

mujeres para tomar decisiones informadas sobre su sexualidad y reproduccién.

De lo anterior, se deriva la relevancia por aplicar una teoria de la argumentacién
juridica, en especial, la motivacién de las decisiones judiciales; y el reconocimiento
del derecho a la Interrupciéon Voluntaria del Embarazo, como ejes centrales del
presente estudio casuistico basado en diferentes fallos de la Corte Constitucional
sobre esta tematica. Al respecto, se formul6 el siguiente problema ;Qué premisas
de la argumentaciéon y qué técnicas argumentativas son aplicadas por la Corte
Constitucional, en las decisiones cuando trata del derecho a la Interrupcion

Voluntaria del Embarazo, en los afios 2008 y 2009?

Para desarrollar el problema propuesto se tuvo como objetivo general identificar, a
partir de la teoria de la argumentacion juridica de Chaim Perelman, las premisas y
las técnicas argumentativas empleadas por la Corte Constitucional de Colombia en
sus decisiones cuando trata del derecho a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo

durante dicho periodo de tiempo.

Para el desarrollo del trabajo, la autora emprendi6 la realizacion de una

investigacion con un enfoque cualitativo - hermenéutico. Dicho trabajo

14



comprendi6 inicialmente la revisiéon de los principales textos e interpretaciones de
diferentes autores acerca de las obras de Chaim Perelman, lo cual le permitié
estructurar de una manera sistematica los elementos de la teoria de la
argumentacion de este autor, permitiéndole identificar aquellos elementos
caracteristicos que la definen. Acto seguido, teniendo en cuenta las sentencias T-
946/08, T-388/09 y T-209/09, falladas por la Corte Constitucional, la autora
efectud una revision de la reconstruccion de las premisas de la argumentacion y de
las técnicas argumentativas perelmanianas empleadas en ellas, abordando asi el

caso de estudio particular, objeto del presente trabajo.

Este trabajo de grado se estructur6 en cuatro capitulos. El primer acdpite toma la
distincién entre argumento l6gico deductivo frente al argumento retérico o
dialéctico; y luego menciona brevemente los principales exponentes de las teorias
pertenecientes al enfoque retérico de la argumentacién juridica. Enseguida, en el
segundo capitulo, se despliega la teoria de la argumentacién de Chaim Perelman, y
en especial su aplicaciéon en el campo del Derecho. Para ello, se procederd a la
reconstruccion de su doctrina a partir del andlisis de los presupuestos de la
argumentacion y las diferencias entre argumentar y demostrar con el fin de ilustrar
que la sustentacion de las decisiones juridicas se circunscribe més a la

argumentacién que a la demostracion.

Una vez revisado el planteamiento tedrico general de la teoria argumentativa de
Perelman, en el tercer capitulo se asume la busqueda de un enfoque practico de
dicho contenido, para lo cual se entra en el estudio de las premisas de la
argumentacion y las técnicas argumentativas manteniendo un enfoque de caracter
juridico. Paso siguiente, en el cuarto apartado, se identifican las sentencias de

tutela de la Corte Constitucional en materia de interrupciéon voluntaria del

15



embarazo, para analizar su parte motiva de acuerdo con las premisas y técnicas

argumentativas establecidas por el tratadista.

Para finalizar, se plantean unas conclusiones de acuerdo con el desarrollo que se le

dio al tema de investigaciéon abordado.

Por ultimo y anexo a la presente publicacién, se incluye una cartilla denominada
“Guia de argumentacion juridica en los casos procedentes de interrupcion
voluntaria del embarazo” disefiada por la autora, la cual tiene como finalidad que
tanto los operadores juridicos y abogados, como el publico en general, adquieran, a
través de un lenguaje sencillo y con una presentacion amigable, un acercamiento a
la aplicacién de las premisas de la argumentacion y de las técnicas argumentativas
de la Nueva Retérica de Chaim Perelman, tomando como objeto de analisis
empirico, las decisiones sobre IVE adoptadas por la Corte constitucional

colombiana a partir de su despenalizacién parcial en el afio 2006.

16



1. NOCIONES SOBRE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Con el fin de crear un marco teérico general que facilite la comprensién del tema
planteado y desarrollado en el presente escrito, el primer capitulo esboza algunos
antecedentes que vienen a determinar el por qué del interés que para la
comunidad juridica deberia presentar la investigaciéon de la argumentacion juridica
en las decisiones judiciales. Este capitulo inicial se desarrolla en tres momentos: el
primero tiene como objetivo marcar la distinciéon entre el argumento l6gico
deductivo frente al argumento retérico o dialectico, y como éstos vienen a ser
moviles determinantes en el pensamiento de Chaim Perelman. El segundo, por su
parte, responde en sentido amplio a la siguiente pregunta: ;Por qué justificar una
decision juridica mediante un proceso argumentativo? Discutiendo para ello acerca
de la distincion entre el contexto del descubrimiento y el contexto de la
justificacién de una sentencia judicial. Por tltimo, el tercer segmento se acerca a
los tres enfoques de la investigacion en argumentacion juridica: 16gico, dialégico y
retdrico. Y se focaliza en éste ultimo, destacando teorias como la Tépica Juridica de
Viehweg y el Modelo Argumentativo de Toulmin, como exponentes en el estudio
del argumento juridico en la perspectiva retdrica, haciendo una relacién de éstas

obras con el pensamiento de Chaim Perelman.

1.1. RAZONAMIENTO LOGICO VS. RAZONAMIENTO RETORICO

En su teoria general de la argumentacién Aristoteles distinguié dos clases de
razonamientos: los analiticos y los dialécticos. Con respecto de los primeros el
filésofo griego estudié las formas de inferencia validas, en especial los silogismos,

que permiten que a partir de ciertas proposiciones (premisas), y mediante un
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proceso de inferencia, se llegue “necesariamente” a una conclusién. Si bien la
conclusién solo sera verdadera en la medida en que lo sean las premisas, la
inferencia es valida independiente de estas. Es por esto tltimo que se caracteriza a
este tipo de razonamientos como demostrativos e impersonales.

Los razonamientos dialécticos, por su parte, se desarrollan de forma muy
diferente, y son motivo de estudio para Aristételes en obras como Los Tdpicos, La
Retorica y Las Refutaciones Sofisticas. A diferencia del razonamiento analitico, el
razonamiento dialéctico no se propone demostrar, sino que tiene como fin el
persuadir o convencer a partir de premisas constituidas por opiniones
generalmente aceptadas?, se mueve en el terreno de lo simplemente plausible;
muestra el caracter razonable, laudable, de una determinada decisiéon u opinién.
Sin embargo, la preeminencia de la tradicion racionalista durante la ilustracién, en
su busqueda de verdades “absolutas” e “irrefutables”, llevaron a la imposicién de
la l6gica matemaética como tnica forma valida de sustentaciéon. Indudablemente la
principal fuerza de dicha imposicién fue el apogeo de la concepcion deductiva y
unitaria de Descartes, para la cual el proceso argumentativo es una interaccion de
elementos entre si y el razonamiento es un “encadenamiento” de ideas, de tal
manera que la cadena de las proposiciones no es més sélida que el mas débil de
sus eslabones; basta con que se rompa uno de estos para que la certeza de la
conclusién se desvanezca”3. De este modo, se instaurdé a los razonamientos
analiticos como herramienta demostrativa y se descarto, de plano, a los dialécticos.
Lo anterior, también se traslado a la tradiciéon juridica, enmarcdndose en el
enfoque 16gico?, en el que una justificacion juridica depende de dos aspectos: su

forma logica y la verdad de sus premisas. Por tanto, la aceptabilidad de las

2 Aristételes, Topicos, 100 a, 30-31

3 ATIENZA, Manuel. Tras la Justicia. Una introduccién al Derecho y al razonamiento juridico. Primera
edicion. Editorial Ariel, Barcelona, Espaiia. 1993, p. 135

4+ FETERIS, T. Eveline. Fundamentos de la argumentacion juridica. Bogota D.C.: Universidad Externado
de Colombia, 2007. Pags. 55-71
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premisas induce la construcciéon de unos argumentos denominados subargumentos.
De esta manera, una conclusion que se intente demostrar mediante un argumento
l6gico, puede ser aceptada o rechazada, no por su contenido especifico, sino por la
solidez de los argumentos y subargumentos en los que tendré su sustento.

Es asi que en primera medida se definiria una argumentacién en derecho, segtin el
sentido formal, como “aquel texto argumentativo en el que encontramos una gran
cantidad de argumentos y subargumentos enlazados, de modo que algunos de
ellos resultan el fundamento para la adopciéon de las premisas de otros de los
argumentos que la componen”®. En consecuencia, la conclusién se funda como la
tesis central que se estd defendiendo, junto con unas premisas que vienen siendo
conclusiones de otros argumentos.

Donde, para efectos aclarativos, se entiende como argumento central de una
argumentacion el que tiene el resultado de una conclusion, la afirmacién principal
que hard defensa en el razonamiento. En cuanto a los subargumentos,
corresponden a argumentos que representan alguna conclusiéon de las premisas
desarrolladas en el contexto del argumento central, no sélo de éste sino también de
otros subargumentos, y asi sucesivamente. Para esto, la reconstrucciéon de los
subargumentos juega un papel importante, es decir, la verdad de sus premisas, asi
algunas tengan el cardcter de enunciados tacitos, permite evaluar la fuerza del
argumento central. Conformandose un sistema entre el argumento central y los
subargumentos, pues hace una relacioén entre ellos de conexién.

Entre las criticas al enfoque en descripcién, se afirma que el silogismo judicial que
consta de un camino de premisas a la conclusién, no conlleva a una argumentacion
juridica porque se requiere por ejemplo, una justificacion de las premisas por parte

del juez que implica establecer juicios de valor o el uso de técnicas argumentativas,

5 BONORINO, Pablo Radl, y PENA AYAZO, Jairo Ivan. Argumentacién judicial: construccion,
reconstruccion y evaluacion de argumentaciones orales y escritas. 2da. Ed. Bogota D.C.: Colombia.
Consejo Superior de la Judicatura. Sala administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2008. p. 40
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en el caso de la teoria perelmaniana, para relacionar las premisas o calificar el peso
de la premisa en el ordenamiento juridico, o lo que se relaciona con el sistema de
fuentes. La escogencia de las premisas determina el valor de las premisas y otorga
valor a las fuentes.

En ese orden de ideas, el silogismo juridico, clara muestra del enfoque légico, no
facilita el anélisis del resultado de acciéon o el caracter persuasivo (enfoque retérico)
que conduce a la argumentacion juridica, pues la conclusién que, se concibe como
el contenido de la decisién, omite todo el proceso de la discusién persuasiva que se
encarna en los razonamientos retéricos, que posteriormente serd expuesto dentro
del andlisis que aborda el presente trabajo.

No obstante, a finales de la primera mitad del siglo XX, con los trabajos de la

Nueva Retérica de Chaim Perelman, se produce el renacimiento de la retérica. Dicho
autor toma como puntos iniciales para su trabajo, la diferencia existente entre los
razonamientos 16gicos formales y los razonamientos dialécticos, ya mencionada
aqui. Trae a colacioén el desarrollo tedrico y aplicativo de los argumentos retdricos,
y reflexiona que la estructura del discurso argumentativo se asemeja a la de un
tejido: la solidez de éste es muy superior a la de cada hilo que constituye la trama®.

En este orden de ideas, el objetivo de la teoria de la argumentacién de Perelman es
un discurso persuasivo, mas no demostrativo “destinado a convencer o persuadir,
cualquiera sea el auditorio al que se dirige, y cualquiera sea la materia sobre la que
verse”’. Quien se propone argumentar no pretende obtener la evidencia. Lo
evidente no consta como objeto de la teoria de la argumentacién, dice Perelman
siguiendo a Aristételes, solo hay argumentaciéon cuando la evidencia se cuestiona

y, por lo tanto, esta se constituye en un elemento fundamental de las disciplinas

6 PERELMAN, C. (1970), Analogie et metaphore en science, poesie et philophie, en ATIENZA, Manuel.
Tras la Justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico. Primera edicién. Editorial Ariel,
Barcelona, Espafia. 1993. Pag. 137

7 MONSALVE, Alfonso, Teoria de la Argumentacion, Un trabajo sobre el pensamiento de Chaim
Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, Editorial Universidad de Antioquia, Medellin, 1992. Pag. 46
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précticas, como la ética y la politica, en las que la confrontacién de puntos de vista
es inevitable.

De este modo, la presentacién de la Nueva Retérica, o mejor dicho: de esta teoria
de la argumentacién, es una herramienta que permite resolver problemas de la
accion humana, en el plano de una eleccién razonable basada en la deliberacion.
Asi, a nivel practico, pretende influenciar a una o muchas personas orientando su
pensamiento, dirigiendo su accién, excitando o apaciguando sus emociones, en la
btsqueda de su adhesion a una tesis determinada. A la vez que, a nivel tedrico,
presenta nuevas herramientas para el andlisis objetivo de todas las
argumentaciones que no pueden ser realmente abarcadas por la l6gica tradicional,
dadas sus limitantes.

Entre los aportes del filosofo Belga, se destaca la complementacion y el desarrollo
al estudio de los fundamentos de la argumentacién, utilizando para ello una
metodologia especializada, y tomando en cuenta tanto el tipo de auditorio como la
disciplina a tratar y dando como resultado, dentro de sus muchas aplicaciones,

claros aportes al estudio de la argumentacién juridica.

1.2. LA ARGUMENTACION EN LAS DECISIONES JUDICIALES

Una vez terminada la segunda guerra mundial, y como consecuencia directa de los
sistemas de libre interpretacién usados por los jueces alemanes que permitieron la
justificacion de la terrible actividad del régimen nazi, se presentd una
concentracién de la atencién mundial sobre la figura de los jueces, en su evidente
condicién de elemento determinador de la decisién judicial®. Dicho interés, que se

mantuvo durante toda la segunda mitad del siglo XX, llevo a plantear la necesidad

8 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. (Argumentacion o demostracion en la
decision judicial? Una mirada en el estado constitucional. En: UNIVERSIDAD DEL NORTE. Revista de
derecho. No. 32, p. 1-29. Barranquilla: 2009. Pag. 3.

21



de establecer unos parametros claros de la actividad judicial, donde se hace
necesaria una sustentacion sélida y racional de las decisiones tomadas por el juez.
En este sentido, la argumentacién juridica se propone establecer pautas que
conducen a analizar, reflexionar y evaluar los argumentos que se manejan en los
campos del derecho, en el evento que nos ocupa las decisiones judiciales. La
necesidad del juez de motivar sus sentencias, interpretar las normas juridicas y, en
especial formular “soluciones” para casos especificos, implica un proceso de
justificaciéon de normas, dividida en el contexto del descubrimiento y el contexto de
la justificacion.

Dicha divisién proviene de la filosofia de la ciencia expuesta por H. Reichenbach
en su obra “Experience and prediction: An Analysis of the Foundations and the Structure
of Knowledge”. El contexto de descubrimiento hace referencia al proceso de
enunciacion del desarrollo del conocimiento cientifico. Por el otro lado, el
procedimiento que consiste en sustentar y validar la teoria, conlleva un analisis
l6gico y de aplicacién de reglas del método cientifico referido® .

Lo anterior se traslada al campo argumentativo juridico traduciéndose en la
situacion de actuacién del juez, en cuanto a que, una parte es el proceso de
busqueda de la decision donde podrd divagar acerca de cudl es la premisa
adecuada para decidir su fallo, o escoger qué interpretaciéon esta ajustada al caso
estudiado; mientras, que el proceso de justificaciéon de la decisién se orienta a las
normas de valoracién ya evaluadas en la sentencia proferida, siendo ésta, el foco
de la investigacion de la argumentacién en el campo judicial.

No obstante, frente a los aportes en el estudio de la interpretacion de las decisiones
judiciales, autores como WROBLEWSKI establecen que si una decision se ajusta a
derecho hace referencia a dos planos, el primero la “justificacién interna” y el

segundo la “justificacién externa”, para lo cual enuncia que, la justificacion

9 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacién juridica. México D.F.:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. Pag. 4
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“interna” valida o corrige a manera logica el seguimiento de las premisas a una
conclusién. En relacién a lo que denomina justificacion “externa”, se ofrece ante la
seleccion de premisas de una manera adecuada, es decir, si la premisa de tipo
normativo que se plantea aplica al supuesto de hecho, o si por ejemplo las
premisas facticas estan probadas por hechos reales surgidos!®. Por tanto, se
entiende por “justificacion interna” una consideraciéon de correccion ldgica y la
“justificacion externa” pretende que las premisas en la decisién juridica gocen de
validez.

Seguidamente, se observa como la obra de Neil MacCormick, Legal Reasoning and
legal Theory (1978), cuestiona acerca de qué puede constituirse realmente en una
justificacion racional de una decision juridica, haciendo la distincion de dos niveles
de justificacién, un primer nivel que se refiere a la l6gica deductiva y al principio
de universalidad y un segundo nivel que se refiere a la exigencia de consistencia,
coherencia y la utilizacion del argumento consecuencialista.

Del primer nivel destaca, a su vez, la relevancia de la utilizacién de la légica
deductiva para resolver los casos faciles, pese a las deficiencias de aplicaciéon. Con
relacion al principio de universalidad, manifiesta que éste satisface la exigencia de
justicia formal - tratar igual a lo igual y diferente a lo diferente.

Igualmente, MacCormick propone la existencia de una precisa relacion entre
justicia y justificacién, pues justificar algo es mostrar que es justo hacer ese algo,
aclarando que la representacion de lo justo no es sélo una cuestion abstracta, dado
que los jueces hacen justicia de conformidad con la ley existente.

Con relaciéon al segundo nivel de justificacién, el teérico expresa la necesidad de
que las hipétesis planteadas tengan sentido con relacién al sistema y al mundo.

Cuando la decision tiene relacién con el sistema se esta haciendo referencia a las

10MARTINEZ ZORRILLA, David. Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacién normativa.
Coleccion Filosofia y Derecho. Madrid, Espafia: Marcial Pons Ediciones juridicas y sociales S.A., 2007.
Pags. 34 -48

23



satisfacciéon de los principios de coherencia y consistencia y cuando la decisién
tiene relaciéon con el mundo se estd haciendo referencia a la utilizaciéon de los
argumentos consecuencialistas.

De estos dos niveles de justificacion expuestos por MacCormick, pueden extraerse
los principios bésicos a satisfacer en el proceso argumentativo, y en consecuencia
dotar de aportes a la argumentacién juridica, mas enfaticamente en las practicas

juridicas-judiciales.

1.3. ENFOQUES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La profesora holandesa Eveline T. Feteris en su obra Fundamentos de Ila
Argumentacion Juridica distingue tres diferentes enfoques para la argumentacion: el
l6gico, el dialégico y el retorico. El primero es la tradicional aplicaciéon de la l6gica,
cuyo interés es que el paso de las premisas a la conclusién sea necesario, sin
importar si las premisas son verdaderas o falsas, es decir, aqui s6lo se proporciona
criterios de correccién formal de los argumentos. Dicho de otro modo, se parte de
unas premisas, como la norma juridica y los hechos, que se encaminan hacia la
conclusién, que viene siendo la decisiéon judicial. En contraste, el dial6gico
considera la aceptabilidad del argumento juridico, por medio de procedimientos
de discusién racional formales y materiales de aceptacion. Finalmente, el enfoque
retérico se enfatiza en el contenido de los argumentos y su aceptacion, y se puede
traducir en la busqueda de la “adhesién” de la audiencia a la cual se dirige.

A continuacién, y en desarrollo del mencionado marco tedrico, se procede revisar
de forma general, las obras mas destacadas en el &mbito del enfoque metodolégico
retérico, tales como la obra del teérico aleman Theodor Viehweg con sus aportes
de la Tépica Juridica; y el Esquema Bésico de la Argumentacion del autor Stephen

Edelston Toulmin.
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1.3.1. Theodor Viehweg: Topica y razonamiento juridico

En el caso de Theodor Viehweg el mérito de la obra Topik und Jurisprudenz,
consiste en haber reivindicado el interés del pensamiento tépico o retérico en
interpretar y aplicar las normas juridicas. Se desenvuelve en el descubrimiento y
examen de las premisas (ars inveniendi), que se antepone en principio a la légica
demostrativa (ars iudicandi), que maneja a las premisas para elaborar cadenas
deductivas.

Plantea, ademas, la concepcion del razonamiento juridico como una técnica del
pensamiento problematico, en palabras del tedrico aleman: “la tépica es una
técnica del pensamiento problematico, que fue desenvuelta por la retérica y que es
desarrollo de una contextura espiritual, que incluso en sus particularidades se
distingue en una forma inequivoca del espiritu deductivo sistematico”!. Asi
mismo, “La topica pretende suministrar datos para saber como hay que
comportarse en una situaciéon semejante a fin de no quedar detenido sin remision.
Es por tanto una técnica del pensamiento problematico”12.

Otra caracterizacion de la topica, mencionada por dicho autor, consiste en la
existencia simultdnea de dos tesis. Primero una tesis descriptiva, acerca de qué se
trata el razonamiento juridico por ejemplo el derecho jurisprudencial, y la
interpretacién de las leyes y de la constitucion; el razonamiento juridico obedece a
un esquema basico mediante ejemplos, de caso a caso. Y segundo, una tesis
prescriptiva, que se aproxima a aquello en lo qué deberia consistir un sistema
juridico evolucionado.

Lo anterior, se moviliza en dos planos, uno consta de una base de datos, y el otro

de un motor de inferencia; éstos se adecuan al razonamiento juridico y comun.

11 VIEHWEG, Theodor. Tépicay Jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1964, p. 22.
12 [bid. P. 49.
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Con respecto al primero de ellos, debe mantenerse flexible, poder modificar su
conocimiento constantemente; respecto al segundo, se toma como un sistema de
reglas de conocimiento comun, ubicadas en textos relativamente conocidos;
también, en reglas de experiencia “informales”, no publicas, lo que se denomina
heuristica juridica®. Estas reglas son de uso cuando no se permite el procedimiento

l6gico; por tanto, la topica procede al uso de éstas.

1.3.1.1.  Caracteristicas de la Topica.

La caracterizacion de la topica se establece mediante tres elementos que se
relacionan entre si. El primero de ellos se identifica desde su objeto, es una técnica
del pensamiento problematico; por otro lado, desde el punto de vista del
instrumento ntcleo con que opera, es la definicién de topos o lugar comtn; y en
tercer lugar, desde el tipo de actividad, siendo una basqueda y examen de
premisas. Destacandose su perfeccionamiento sobre las premisas, en lugar de ser
las conclusiones.

El profesor Juan Antonio Garcia Amado explica: “la descripcion que Viehweg hace
del modo de pensar topico en el derecho tiene sus ejes principales en las nociones
de problemas y aporia. La topica es, para Viehweg, una técnica del pensamiento
caracterizada por orientarse a los problemas”!4. Igualmente, este autor contribuye
en la definiciéon de las nociones de problema y aporia, basandose en la obra
“Topica y Jurisprudencia” de la siguiente manera: “una aporia significa, para
Viehweg una cuestiéon acuciante e ineludible, respecto de la que no esta marcado
un camino de salida pero que no se puede soslayar”!>. En cuanto a la nociéon de
problema se expresa lo siguiente: “Viehweg define la nocién de problema como

toda cuestion que aparentemente admite mdas de una respuesta y que

13 ATIENZA, Op. Cit. 2003, p. 42 - 43

14 GARCIA AMADOQO, Juan Antonio. Tdpica, Derecho y Método juridico. En: REVISTA DOXA No 4. Madrid:
1987, p. 162

15 [bid. p. 163.
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necesariamente presupone una comprensiéon provisional, a partir de la cual
aparece como cuestion a considerar seriamente y para la cual se busca
precisamente una respuesta como solucién.”1® Por consiguiente, se refiere a la
nociéon de problema, la caracterizaciéon de lo se entiende por un caso dificil. La
topica permite resolver aporias o problemas que no es posible apartar.

Otra de las caracteristicas, es la alineacién antisistematica y antilégicista, es decir,
la teoria de Viehweg es antisistematica en la medida en que su punto de partida no
es el sistema en el que ha de operar el problema, pues todo sistema determinado
carece de soluciones para los problemas existentes, para el autor se hace prioritario
el énfasis en el problema y que sea éste, el que elija el sistema en el que ha de
operar, lo cual presumiria la necesaria existencia de una gran pluralidad de
sistemas.

A su vez, se le sefiala de antilogicista, respecto a lo quel anota el profesor Garcia
Amado “Viehweg parte de la division del razonamiento juridico o del operar con
el derecho en dos momentos: uno, prelogico, de busqueda de premisas y otro
propiamente 16gico, de conclusién a partir de aquellas premisas”!”. Del momento
pre logico se ocupa la topica pues su tarea es de invetion, es decir de busqueda y
examen de premisas (actividad de la tépica) y del segundo momento se ocupa la
légica. Al momento de que la topica ha fijado las premisas, la légica las toma y
trabaja con ellas para extraer las conclusiones. Por tanto, la topica juridica es
antilogicista porque antecede a la légica.

Otra de las herramientas con las que opera la toépica, es la nocién de topos o
lugares comunes, y que son principios universalmente aceptados y aplicativos en
la solucién de problemas planteados, por medio de la bisqueda y hallazgo de
éstos. “Los topicos deben verse como premisas compartidas que gozan de una

presunciéon de plausibilidad o que, al menos, imponen la carga de la

16 Ibid.
17 Ibid, p. 166.
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argumentacion a quien los cuestiona. Ahora bien, el problema esencial que se
plantea con su uso radica en que los tépicos no estan jerarquizados entre si, de
manera que para la resolucion de una misma cuestiéon cabria utilizar tépicos
distintos, que llevarian también a resultados diferentes.” 18

Igualmente, el profesor Garcia Amado amplia el concepto de topos juridico asi:
“Resumiendo, hemos visto que de los topicos se ha dicho que son puntos de vista
directivos, puntos de vista referidos al caso, reglas directivas, lugares comunes,
argumentos materiales, enunciados empiricos, conceptos, medios de persuasion,
criterios que gozan de consenso, férmulas heuristicas, instrucciones para la
invencién, formas argumentativas, etc. Y como tépicos se citan adagios, conceptos,
recursos metodolégicos, principios de Derecho, valores, reglas de la razén préctica,
standards, criterios de justicia, normas legales, etc.”1°.

Cabe mencionar, igualmente, que si bien la l6gica deductiva tiene su incidencia
sobre la Topica Juridica, no deja de tener un papel en un segundo nivel, de acuerdo
conel tedrico Viehweg.

Por otra parte, y pasando a las criticas, los diversos ataques hechos a la Tépica se
centran basicamente en que los topicos son demasiado generales, que pueden usarse
indistintamente y que toma a la Ley, al precedente y a la dogmatica como un tépico
simple tépico mas. Ademads, los tépicos no se encuentran jerarquizados, lo que
genera un caracter muy amplio al momento de su aplicacién, y en consecuencia
reduce la posibilidad de encontrar una metodologia juridica, que conlleve a la
racionalidad de una decisién judicial.

Sin embargo, su aporte no puede dejar de considerarse relevante en el derecho, pues
con ella se inicia todo un proceso de rehabilitacién de la razén practica al interior de

dicho campo, que dard paso a nuevas teorias, entre esas la Teoria de la

18 ATIENZA, Op,, Cit. 2003, p. 34.
19 ATIENZA, Op,, Cit. 2003, p. 38
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Argumentacion de Perelman, que hardn complemento, correccién y contribucién al

estudio de la argumentacion juridica de Viehweg.

1.3.2. Modelo de Argumentacion de Toulmin

Stephen Toulmin presenta su modelo de argumentacién en su obra The uses of
arqument editada por primera vez en 1958. Posteriormente, en 1978, indica la
aplicacion de dicho modelo en el campo juridico, en An introduction to reasoning.
Segin Toulmin, la 16gica deductiva no logra una apreciacion de los argumentos en
el lenguaje cotidiano porque carece de los elementos materiales de solidez en otros
ambitos. Toma su modelo argumentativo para dar demostracion de que “las
normas de evaluacion son parcialmente universales o “invariantes al campo”,...y
parcialmente especificas, o “dependientes del campo” .20

Su interés se concentra en una légica aplicada o préctica (working logic), para lo cual
recurre a la jurisprudencia como caracteristica principal en el campo juridico;
donde se desenvuelve un procedimiento de cuestionamiento, de establecer las
pretensiones de una accion juridica para su aceptabilidad. Sin embargo, en el
derecho el criterio evaluativo es variante, cuando se ha de calificar el contenido de
los argumentos convirtiéndose en un criterio aceptable. De esta manera, el criterio
de evaluacién del procedimiento es inflexible al campo y los criterios de cardcter
material son dependientes del campo.

Por otra parte, Toulmin se refiere a que los argumentos tienen dos sentidos, uno
como tramo de razonamiento que viene asemejado a la forma de argumentos
propio de la l6gica deductiva (pretensiones y razones encadenadas) y un segundo
sentido de mayor importancia, que presupone la existencia de sujetos

interactuando entre si, de tal forma que Toulmin define los argumentos en este

20 FETERIS. Op. Cit,, 2007, p.75
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segundo sentido de la siguiente manera: “Los argumentos son algo en lo que la
gente se ve envuelta, esto es, son interacciones a través de las cuales se formulan

debates y/o se dan vueltas a tales tramos de razonamiento”21.

1.3.2.1. El modelo simple de analisis de los argumentos

Segin Toulmin, en un argumento pueden distinguirse siempre cuatro elementos:
la pretension, las razones, la garantia y el respaldo. Plantea el autor que en el inicio
de un proceso argumentativo hay un argumentador [assertor o claimt (A)] que
plantea un problema frente a una audiencia o un interrogador [audience o
interrogator (I)] 22.

Asi, en la primera fase del proceso justificativo se explica una pretension particular
[Claims (C)], que se asemeja a una demanda en un proceso judicial. En la siguiente,
se exponen las razones [Grounds (G)] que son las consideraciones que sustentan la
pretensién con un criterio de solidez y que, por ende, proporcionan fuerza al
argumento. Se asemejarfan a los fundamentos de la demanda, es decir, la
evidencia en el derecho. Dependiendo del tipo de demanda en la litis, los
fundamentos pueden abarcar testimonios, dictdimenes especializados, materias de
conocimiento comun, datos estadisticos, entre otros. Puede suceder que en la

accion juridica, en este caso la demanda, sea objetada.

Para contrapesar dicha objecion, el argumentador debe basarse en una proposicién
de diferente clase, que sea mayor en su peso argumentativo, por ejemplo: una
norma, un principio ya sea juridico, o licencia de inferencia, denominada garantia
[Warrants (W)]. La diferencia entre las razones y garantia se relaciona con la
distincion entre cuestiones de hecho y de derecho. Puede ocurrir, igualmente, que

la recepcién de aceptacion de la garantia sea débil u objetada, para ello se requiere

21 ATIENZA, Op cit, p. 106.
22 ATIENZA, Op,cit 2003,p. 84
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de un respaldo [ Backing (B)], que muestra la fuente donde se sustenta la garantia,
es decir, la fuente que debe contar con un proceso valido y de verificaciéon
completa. Hacen parte de todo argumento dado, pues otorgan un “cuerpo general
de informacién”.

En algunos casos, opera la refutacion u objecion (possible rebuttals), que implica
caracteristicas de excepcion, de posibles debilidades que pueden concebir la
posibilidad de que los presentes hechos sean falsos, o que otros hechos fuesen
verdaderos. ;Qué posibles inconsistencias podrian dejar caer el argumento? Por
altimo, cuando se presenta un calificador modal [modal qualifications (Q)] es
necesario precisar cudl es la delimitacion de la garantia aplicativa al caso.

En concordancia con el esquema de la Figura No. 1 el cual muestra un modelo de
interaccion de los elementos que intervienen en la argumentacion segin Atienza,
un ejemplo aplicativo del anélisis del argumento segtin Toulmin, en la legislacion

Colombiana seria de la manera en que se muestra en la Figura No. 2.
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Figura No 1. Modelo de los elementos de la argumentacion.

Dada nuestra experiencia general
en el campo en cuestién

De acuerdo con las reglas o
principiosresultantes

ﬁ-
apoyan

La pretension

Estasrazones
Deuna forma cualificada

En ausencia de alguna especifica
condicién de refutacidn

Fuente: ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacidn juridica. México D.F.:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. Pag. 87

Figura No 2. Aplicacion del andlisis del argumento segtin Toulmin.

Corte Suprema de Justicia. Sala de
| B negocios generales. Bogota, 4 de
=" | noviembre de 1942. M.P. Agustin
Gomez Prada

(7 | Se presume el dafio moral de los

¥ | hijos
- l’ ()
B es hijo de A Por tanto -/ _
n B tiene derecho a una

A muere en una clinica | —) | Presuntamente | E—)p indemnizacion
estatal por aparente -
negligencia t ("

(1 R Diligencia en la

atencion

Fuente: Autora del trabajo de grado.
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En esta perspectiva, los elementos de la argumentacion tienen como caracteristica
una fuerte dependencia. También, requieren de unos puntos de partida en coman
para poder adquirir fuerza en la argumentacién (lo que tendrd incidencia en la
Nueva Retoérica de Perelman), desarrollandose en normas de solidez especificas del
campo del conocimiento, para determinar qué datos, garantias y respaldos gozan
de aceptabilidad, en especial en campos como el derecho, la ciencia, la politica,
entre otros. Finalmente, el respaldo de un argumento se moviliza en el “sentido
comun”, se presupone que se conocen las necesidades similares de las personas, es
decir, métodos similares de razonamiento.

De forma paralela, en la obra An Introduction to Reasoning, Toulmin, junto con los
autores Rieke y Janik, hace una descripcion de diversas formas de razonamiento
juridico, en otras palabras, pone en préctica el modelo de la argumentacion, lo cual
es de evidente interés en el estudio de la teoria de la argumentacion juridica.

Asi, cuando se presenta una demanda ante un estrado judicial, se exponen una
serie de razones para pretender que existen ciertos acuerdos y que de hecho se
celebraron, a través de fuentes escritas u orales. Una prueba testimonial acredita la
verificacion de lo que se pretende porque se presume la veracidad de su relato
sobre la relacién de los hechos. Para dar mayor justificacion a la pretensiéon de la
accion judicial, se usa el testimonio de un perito o profesional experto en la
materia, que se traduciria en una garantia. Esto se convierte en un paso hacia la
solidez y fiabilidad, pues el experto cuenta con los conocimientos y la experiencia
suficiente para poder pronunciarse sobre un juicio veridico.

Por otra parte, y en cuanto a los calificadores modales, estos son poco utilizados,
cuando un abogado presenta su “valoracién” sobre un asunto, lo hard de manera
convincente para que no se halle lugar a duda alguna. El juez suele abstenerse para
evitar errores en el pronunciamiento, lo que podria conllevar la revocacién de la
decision por él emitida. En cuanto a las refutaciones, estas tienen mayor

visibilidad, pues el abogado encontrara la forma de contradecir las pretensiones
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que le sean contrarias al interés en el proceso. Los jueces tomaran los argumentos
de los intervinientes en el proceso y, finalmente refutara una pretensiéon en
particular.

Finalmente, en esta conjunto, y en lo que concierne a las razones, garantias y
respaldos aceptables, estas pueden diferenciarse de acuerdo a la especialidad del
derecho, ya sea derecho penal, derecho comercial, derecho administrativo, etc. en
el cual se encuentre ubicado el caso en especifico.

Siguiendo con los planteamientos de Toulmin, este resalta los pasos generales que
implica la argumentaciéon en el esquema planteado, y toma como base el
conocimiento de la realidad, manifestdndose asi en una pretensiéon valida. Luego,
se necesitan herramientas que permitan justificar (respaldos y garantias) la
pretension; la conclusién es medible, de acuerdo con la fuerza concedida a la
justificacién adicional, contemplando alguna objecion y refutacion en el argumento
presentado.

Lo anterior, consta de un caracter racionalista que en palabras del autor Inglés,
indica de la siguiente manera: “Cualquiera que participe en una argumentacién
demuestra su racionalidad o su falta de ella por la forma en que actta y responde a
las razones que se le ofrecen en pro o en contra de lo que estd en litigio. Si se
muestra abierto a los argumentos, o bien reconocerd la fuerza de esas razones, o
tratara de replicarlas, y en ambos casos se estd enfrentando a ellas de modo
racional. Pero si se muestra sordo a los argumentos, o ignorard las razones en
contra, o las replicaréd con aserciones dogmaticas. Y ni en uno ni en otro caso estara
enfrentdindose racionalmente a las cuestiones”. Lo que conlleva a estar en la
constante critica y estar en la disposicién de aceptar errores y corregirlos.

Pasando a las criticas sefialadas a la aplicacién del esquema de argumentacion de
Toulmin, entre estas suele resaltarse la falencia para distinguir entre ‘razones’,
‘respaldos’ y ‘garantias’, pues éstos se relacionan con las premisas o puntos de

partida de la argumentacién; es decir, con el conjunto de datos, verdades, valores,
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conocidos y compartidos por los que argumentan y sus auditorios. Lo cual se
concierne a términos manejados por Perelman, se puede formular que el concepto
de ‘razones’ se asocia como un hecho o una verdad aceptador por el orador y su
construccién de auditorio; los ‘respaldos” como el grupo de hechos y verdades
reconocidos en la actualidad pero que se tiene un antecedente de veracidad; y las
‘garantias’ agrupadas en reglas, leyes, principios, que tendran una incidencia sobre

los hechos y las verdades, para que su pretension sea defendida.

1.4. CONCLUSIONES DEL CAPITULO.

La Toépica juridica de Viehweg, la teoria de la argumentaciéon de Toulmin y la
destacada Nueva Retérica de Chaim Perelman impulsaron el llamado a la razén
préctica, la razén para la garantia de pautas de convivencia en una sociedad; como
una respuesta alternativa a la preponderancia del analisis del argumento desde el
punto de vista tradicional légico, en el cual elu centro de estudio es el
razonamiento del argumento, que inicia en unas premisas para ser inferidas
validamente a una conclusioén. Lo anterior, por cuanto en el discurso juridico, la
légica tradicional fue insuficiente para su andlisis y comprension, puesto que las
categorias juridicas desempefian diferentes funciones. Perelman objeta al enfoque
légico de la argumentacion en el derecho para el andlisis de los argumentos
juridicos, y basdndose en la Retérica Aristotélica, propone la “Nueva Retérica” en
donde se discute si el argumento resulta persuasivo o convincente para adherirse
al puablico; también, que las decisiones judiciales se perfilaban mds hacia una

persuasion que a una demostracion.
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2. REVISION CONCEPTUAL DE LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA DE CHAIM PERELMAN

En el presente capitulo se desplegara la teoria de la argumentacion de Chaim
Perelman, y en especial su aplicaciéon en el campo del Derecho. Para ello se
procedera a la reconstruccion de su doctrina a partir de dos apartados: el primero,
analizara los presupuestos de la argumentacién, en particular, el concepto de
orador y el de auditorio como componentes claves. El segundo, caracterizard de
manera detallada la distincién entre argumentar y demostrar con el fin de ilustrar
que la sustentacion de las decisiones juridicas se circunscribe mas a los limites de la

argumentacion que de la demostracion.

2.1. GENERALIDADES

La reconstruccion es una labor interpretativa y, por consiguiente, depende en gran
parte medida de aquello que el propio intérprete considera relevante en el texto
que estd analizando. La evaluacién - de forma expresa o tacita - que se hace de los
argumentos que en el momento se estan leyendo o siendo escuchados es lo que
cimienta la reconstrucciéon. En ese orden de ideas, lo que se presenta en el este
acapite es la labor interpretativa de la Teoria de la argumentacién formulada por el
tedrico y fil6sofo belga.

La novedad que reside en esta “Nueva retérica”, como también se le llama, se
centra en su visién de la “aceptaciéon” como eje central del discurso argumentativo.
Ya no es necesario cumplir con el requisito de la “prueba” de la racionalidad de las
proposiciones que se presentan, sino que dicho requisito se sustituye por la
“aceptacion”, es decir, por la adherencia del auditorio a las tesis del orador. En los

argumentos logicos tradicionales se tiene como centro el postulado de que cuando
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las proposiciones son evidentes (es decir, cuando quedan probadas) se hace
necesaria su aceptaciéon por aquellos que las reciben. En el caso contrario, entonces,
cuando las premisas no cumplan este requisito de evidencia, quedaria abierta la
posibilidad de que sean aceptadas o no. Es esta aceptacién “no-necesaria”?? la que
caracteriza, por naturaleza, a las proposiciones valorativas, y por lo cual estas
altimas siempre fueron excluidas, bajo el criterio de ser subjetivas, de los
razonamientos légicos.

Sin embargo, para Perelman, dicha oposicién entre aceptacion necesaria y
aceptacion no-necesaria es salvable en la medida en que se centre la atencién, mas
que en las diferencias, en el elemento comtn de ambas, es decir, la “aceptacion”?.
Tanto las proposiciones evidentes como las no evidentes, se mantienen unidas por
este eje central, por esta bisqueda de la adherencia. De igual forma, aunque lo
evidente sea considerado racional de forma inmediata, eso no significa que lo no
evidente se encuentre, por simple razén de su no evidencia, falto de racionalidad.
De esta forma, las mencionadas proposiciones forman un espectro cuyos extremos
estarian, por un lado, en la absoluta evidencia frente a la cual es inmanente la
aceptacion, y por el otro, en la aceptacion de cardcter puramente emocional, que
por su misma naturaleza esta desprovista de pretensiones de racionalidad. Visto
asi, al sustituir el requisito de la prueba por el de la aceptacion, se elimina la brecha
que se habia creado entre la razon tedrica y la razén practica. Y las diferencias
entre las proposiciones de uno u otro orden terminan limitdindose simplemente a
una cuestion de ubicacién, de grado, entre la aceptacion necesaria y la no
necesaria. Y dicha diferencia puede expresarse no solo en términos de racionalidad

sino de, ademas, razonabilidad.

23 WINTGENS, Luc. Retorica, razonabilidad y ética. Un ensayo sobre Perelman. Traduccién Linfante,
Isabel. En: Revista DOXA 14. 1993, pag 197. Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com, visitado
por ultima vez el dia 28 de agosto de 2010.

24 Tbid.

37


http://www.cervantesvirtual.com/

Es esta ultima la que vendria a constituir la novedad presentada por la Nueva
Retérica de Perelman, ya que en esta no se pretende, como tnico objetivo,
encontrar una verdad demostrable sino, en su lugar, encontrar la mencionada
razonabilidad que se convierte asi en el verdadero objetivo de la aceptacion.

Pero, y surge de inmediato la duda, ; Cémo puede entenderse dicha razonabilidad?
Un discurso razonable es, segtin Perelman, aquel que pretende obtener la
aceptacion de las personas razonables que forman parte del auditorio universal.
Los miembros de dicho auditorio, se supone, aceptaran tunicamente las
proposiciones razonables. Sobra decir que dicha forma de presentar las cosas se
hace innegablemente ciclica, por lo cual podria pensarse que es un criterio
demasiado vago para ser realmente aplicado; sin embargo, esta concepciéon se
deriva, de forma inevitable, de la ausencia de criterios a priori de razonabilidad

dentro de la teoria de Perelman.

2.2.  PRESUPUESTOS DE LA ARGUMENTACION

En el proceso de argumentacion se pueden distinguir claramente tres elementos: el
discurso, el orador y el auditorio. Si bien los tres son de elevada importancia, este
altimo juega un papel predominante, debido a que con base en su naturaleza y
extension deberan adaptarse a él los dos primeros. Perelman lo ubica como centro
de su argumentacion retérica, y lo define como “el conjunto de todos aquellos en
quienes el orador quiere influir con su argumentacién”?. Es decir, el orador se
dirige al auditorio con la clara intencién de convencer o persuadir a los miembros
del mismo de la validez, o al menos de la ventaja, de las premisas presentadas en
su discurso. Todo esto con el fin tnico de obtener o incrementar la aceptacién de

dicho auditorio.

25 PERELMAN y OLBRECHT-TYTECA, Op. Cit. 1989, p. 55
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Con referencia al auditorio si bien, teniendo como referente el namero y la
naturaleza de los individuos que lo componen podriamos llegar a mencionar una
gran diversidad de tipos, dos grandes categorias pueden ser identificadas: el
auditorio particular y el auditorio universal. El primero abarca a un grupo de
personas limitado, que comparten entre si un grupo de convenciones que a su vez
no son compartidas por el resto de los individuos, como podrian ser los habitantes
de un pueblo, los miembros de una tnica etnia o todas las personas dentro de una
habitaciéon. El auditorio universal, por su parte, abarca a la totalidad de las
personas razonables. Dicho auditorio es el eje central de la teoria de la
argumentacion ya que, al pretender la aceptacién de tal cantidad de individuos el
orador se ve obligado a dejar a un lado los elementos subjetivos de cada auditorio
particular, por lo cual el auditorio universal se convierte en garantia de la
argumentacion objetiva.

En este punto, la idea del auditorio puede unirse con la interpretacion de
“razonabilidad” que se habia mencionado con anterioridad. Si cada individuo, de
manera general, puede considerarse razonable, entonces cada uno se supone capaz
de sostener un discurso interno. En dicho discurso, el “otro”, aquella voz interior
que guia y critica nuestro pensamiento, viene a representar una suerte de punto de
vista normativo, transformandose de este modo, para el orador, en la voz misma
de la razonabilidad.

A partir de esta diferenciacion de auditorios, Perelman también establece otra
diferencia de gran relevancia para su teoria: la distincién entre persuadir y
convencer. Tratando de evitar los debates lingtiisticos que usualmente se presentan
sobre el tema, y que suelen asignar a la persuasiéon un caracter emocional, y la
conviccién un caracter racional, Perelman prefiere una salida mas técnica, que
considera mas exacta, y dice simplemente que el discurso dirigido a un auditorio
particular busca persuadir, mientras que el dirigido a un auditorio universal busca

convencer.
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Regresando al concepto de auditorio universal, y recordando que el auditorio es
una construccién personal del orador, este puede ademas, dentro de su deseo de
abarcar a la totalidad de los individuos razonables, centrarse de manera especial en
un determinado subgrupo de personas, en virtud de una serie de conocimientos
especificos poseidos por ellas, sin perder por eso su caracter de universalidad. De
este modo, el médico que se dirige a la totalidad de su gremio no excluye per se a
los demas individuos, ya que si estos tuvieran los conocimientos adecuados
también se adherirfan a sus premisas. Tenemos asi, que pueden existir auditorios
universales especializados, conformados por la totalidad de individuos razonables
que ademads tienen acceso a un grupo determinado de conocimientos, de premisas,
previamente aceptadas.

En el caso de la argumentacion de las decisiones judiciales, Perelman encuentra
especialmente interesante la construccion del auditorio realizada por los jueces a la
hora de emitir sentencia. Tal como menciona en Ldgica Juridica y Nueva Retorica,
dicho auditorio se construye -de forma diferenciada- a partir de tres elementos
distintos, a saber: la comunidad de jueces, la colectividad de los profesionales del
derecho, y la opinién ptblica en general?.

Lo anterior hace que, si bien la gran mayoria de las argumentaciones en este campo
se sustenten en la normativa de un territorio especifico, no pueda llegar a
considerarse que el auditorio juridico sea un auditorio particular, ya que aunque el
trabajo del juez tenga como blanco especial a la colectividad que integra, el hecho
de estar bajo el ojo de la opinién publica lo lleva a resolver cada caso bajo su
conocimiento pensando en que cualquier persona razonable pueda compartir

dicha decision. 27

26 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. Demostracion - Argumentacion: caso de
debate entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional Colombianas. En: PONTIFICIA
UNIVERSIDAD JAVERIANA. Revista Vniversitas. No. 119, Bogota D.C.: 2009. p. 143

27 |bid.
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En el evento especifico de nuestra nacion, el articulo 304 del Cédigo de
Procedimiento Civil establece que los jueces, antes de emitir su decisién, deben
sefialar que lo hacen "administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley”. Dicho sefialamiento puede ser interpretado,
en términos de la teoria de la argumentaciéon de Perelman, como una férmula que
revela que la decision es producto no de una (ni para una) particularidad
determinada sino de la (y para la) totalidad del pueblo colombiano. Una decisién
que, cualquier persona que aceptara la autoridad de la ley colombiana, podria
entender y adherirse. Es en este sentido que se puede afirmar que se trata de un
auditorio que, a pesar de mantenerse como universal, se encuentra también

institucionalizado y, por ende, tiene ciertas limitaciones.” 28

2.3. DISTINCION ENTRE ARGUMENTAR Y DEMOSTRAR.

Es de vital importancia, dentro de la tarea que se ha propuesto este texto,
determinar de manera clara las diferencias que existen entre argumentar y
demostrar. Solo de esta forma es posible ilustrar como el proceso que sustenta las
decisiones judiciales, a pesar de lo planteado de forma tradicional por la légica
juridica, se engloba realmente dentro del primer concepto, la argumentacién y, por
consiguiente, se hace necesaria una teoria estructurada de la argumentacién
juridica.

Empezaremos, entonces, por decir que la demostracién, tal como se define
tradicionalmente, es el conjunto de los medios de prueba que dentro de un sistema
deductivo determinado, a partir de otras proposiciones tomadas como verdades

iniciales no susceptibles de juicio (Ilamadas axiomas), nos permite obtener unas

28 |bid.
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proposiciones que se consideran verdaderas. De esta forma, una vez establecidos
los axiomas, y mediante la aplicacién de un conjunto previamente estipulado de
reglas, se obtienen los teoremas. La verdad de estos altimos viene a establecerse -
de forma incuestionable- por la formalidad del sistema utilizado para llegar a
ellos, formalidad que se convierte en garante de la verdad de las premisas de la
conclusién, de forma tal que su aceptacion se hace necesaria. Es por esto que se
asigna al razonamiento demostrativo un caracter constrifiente.

Por otra parte, y recurriendo a la definicién de Perelman, la argumentacién es el
conjunto de técnicas discursivas que permiten provocar o acrecentar la adhesion de
los espiritus a las tesis que se les presentan a su asentimiento.?® De esta forma,
aquel que argumenta -a quien ya denominamos orador- pone una o varias tesis a
consideracién de un conjunto de individuos -a los que previamente denominamos
auditorio- con el fin de persuadirlos o convencerlos de adherirse a los mismos, de
aceptarlos. Si bien los esfuerzos del orador suelen estar encaminados a que dicha
aceptacion sea completa, el grado de persuasion o conviccion que éste logra con
referencia al auditorio es variable, y se mueve en un espectro que va desde la total
desaprobacion hasta la aceptacion absoluta.

Contraponiendo estas definiciones, podemos encontrar una serie de diferencias
que han sido un aporte por parte del grupo de investigacion POLITEIA de la
Universidad Industrial de Santander, expuesta de forma detallada a

continuacion30,

29 PERELMAN, Tratado de la Argumentacion, p. 34.

30 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. Los casos dificiles como colisién entre
premisas. Un intento de explicacion desde la teoria de la argumentacion de Perelman. En:
UNIVERSIDAD DE MANIZALES. Revista Juridicas. No. 6, Vol. 1, p. 88 y 89. Manizales: 2009.
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2.3.1. Precision y exactitud de la demostracién vs. Ambigiiedad de la

argumentacion

En primera medida, y en el simple analisis de la forma, se hace evidente una gran
diferencia en lo referente al lenguaje utilizado por cada proceso. Dado que los
signos utilizados en una demostracion deben estar desprovistos de toda
ambigtiedad, se recurre para ello a un lenguaje artificial concertado, que posea la
precision necesaria, y que generalmente no resulta comprensible para el individuo
promedio. La argumentaciéon, por su lado, y ya que parte de la necesaria
interaccion entre el orador y el auditorio, se realiza siempre en un lenguaje natural,
comun a ambas partes. Lenguaje en el cual, por regla general, la ambigtiedad no se

encuentra excluida.

2.3.2. Axiomas de la demostracién vs. Premisas de la argumentacién.

Otra gran diferencia surge, al comparar las proposiciones de la que se valen
inicialmente ambos procesos. En el caso de la demostracion, los axiomas que le
sirven de punto de partida, no estan sujetos a deliberacion alguna. Son “verdades”
fundamentales, aceptadas por la totalidad de una colectividad determinada, a las
cuales el individuo que realiza la demostracién puede recurrir sin preocuparse por
su nivel de aceptacion, ya que este es absoluto. No sucede asi con las premisas de
la argumentacién, que se sustentan no en lo “verdadero” sino en lo generalmente
aceptado. Por tanto, su validez puede variar segtin el contexto en que se ubiquen, y
eso lleva al orador a tener que preocuparse de manera directa por el grado de
aceptacion que ostentan las premisas que utilizard en dependencia del auditorio al

que piense dirigirse.
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2.3.3. La impersonalidad de la demostracion vs. la idea de auditorio en la

argumentacion.

Esta diferencia hace referencia, por su parte, a la interaccion con el auditorio. En el
caso de la demostracién, y por el caracter constrifiente de sus resultados, el proceso
que lleva a estos es totalmente indiferente al auditorio. Una vez establecida la
veracidad de la demostraciéon, no importa quien la enuncie, ni quien la reciba. La
argumentacion, por el contrario, es un proceso que solo puede tomar lugar en
virtud de la existencia de un auditorio determinado -sea universal o particular- ya
que su fin es el lograr la adherencia de los espiritus (es decir, tanto intelectual

como emocional) de los individuos que conforman dicho grupo.

2.3.4. Caracter intelectual de la demostracion versus caracter practico de la

argumentacion.

El razonamiento analitico que caracteriza a la demostraciéon es de un marcado
caracter intelectual, ya que tiene como tnico fin el deducir las consecuencias de un
grupo establecido de premisas. Por el contrario, y como ya se menciond, el fin de la
argumentacion es el de producir o acrecentar la adhesion de un auditorio a una
tesis determinada, por lo cual se hace necesaria la interaccion entre tal auditorio y
el orador, en la busqueda de este ultimo de modificar las convicciones o
disposiciones del primero, impulsandole de este modo hacia una determinada
accion, o al menos predisponiéndole de manera positiva hacia ella. Esto hace que la
argumentacion se encuentre marcada por un caricter eminentemente practico, tal

como se evidencia por su amplia utilizacion en el campo de la politica.
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2.3.5. Verdad, necesidad y reglas de la demostracién versus adhesion,

persuasion y técnicas de la argumentacion.

Como ya se menciond en su definicién, dentro de la demostracién la aceptacion es
inmanente, y fruto de esta inmanencia, el grado de dicha aceptacion es siempre
absoluto. Mediante el uso de un sistema formal y concertado de reglas, la
veracidad indiscutible de los axiomas utilizados en el inicio se traslada a las
conclusiones con toda su fuerza, por lo cual la aceptaciéon de éstas es simplemente
necesaria para cualquier receptor.

Por el contrario, en la argumentacion no se pretende transmitir a las conclusiones
la veracidad de las premisas iniciales, sino la aceptacién que de las mismas hace el
auditorio. Por tanto, el grado de aceptacion es fluctuante y varia en funcién de
factores como la habilidad del orador, y la fortaleza de las premisas por él
presentadas, entre otros. No existe aqui ningtin sistema de reglas que garantice
dicha adherencia, solo un conjunto de técnicas que, usadas de forma correcta,

daran fuerza al discurso del orador.

2.4. CONCLUSIONES DEL CAPITULO.

La mayor novedad introducida por la teoria de la argumentacion es la sustituciéon
de la prueba por la aceptaciéon. No se pretende llevar al publico a simplemente
reconocer la veracidad de unas conclusiones, sino a que se adhiera intelectual y
emocionalmente a ellas. Dicha aceptacion no es absoluta, sino que varia
moviéndose en un eje cuyos extremos que van desde la aceptacion nula hasta la
aceptacion completa.

Dicha teoria nos presenta, igualmente, tres elementos claramente diferenciados: el

orador, el discurso y el auditorio. El tercero, una creacioén subjetiva del orador y
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que se define como el grupo de individuos a los que pretende influenciar, se
convierte en el principal, ya que dependiendo de este, de su naturaleza y
extension, aquel que pretende ganar la adhesion (el orador) debera adaptar el
lenguaje y las premisas de su argumentacién (discurso).

Finalmente, al menos cinco caracteristicas bdsicas nos permiten diferenciar al
proceso de argumentacion del proceso de demostraciéon: primero, la
argumentacion se presenta en un el lenguaje natural, y comtn al orador y al
auditorio. Segundo, no se parte de axiomas (verdades indiscutibles) sino de
premisas aceptadas por el auditorio como razonables. Tercero, la argumentacién
nunca sera un proceso impersonal sino dialégico que depende por completo, para
la estructuraciéon y desarrollo de su contenido, del grupo de personas cuya
adhesion pretende. Cuarto, tiene un caradcter practico, no le basta la simple
aceptacion intelectual del auditorio, también desea ser pasional y predisponer para
la accién. Y quinto, no existe un sistema convencional y/o formal de reglas que
garantice la aceptaciéon al ser aplicado, solo un grupo de técnicas para dar
coherencia y fuerza al discurso, en busca de una adherencia que, como ya se

menciono, es de cardcter variable y gradual.
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3. EL RAZONAMIENTO JURIDICO RETORICO. PUNTOS DE PARTIDA Y
TECNICAS ARGUMENTATIVAS

Una vez revisado el planteamiento tedrico general de la teorfa argumentativa de
Perelman y teniendo claramente establecidas las diferencias entre argumentar y
demostrar, el siguiente paso serd la basqueda de un enfoque practico de dicho
contenido, para ello se entrard al estudio de las técnicas argumentativas,
empezando por las premisas de la argumentacion, y luego el estudio de las
técnicas propiamente dichas. Lo anterior buscando siempre mantener un enfoque
de carécter juridico.

A continuacién, se hara una breve exposicion de las técnicas argumentativas
sustentadas en algunas de sus obras como EI Imperio Retérico’! y Tratado de la
argqumentacion®?. De la misma manera, la autora reconoce los aportes interpretativos
realizados por la profesora Ana Patricia Pabdn, en su tesis® presentada como
requisito para optar el titulo de Magister en Hermenéutica Juridica de la

Universidad Industrial de Santander.

3.1. LAS PREMISAS DE LA ARGUMENTACION.

Como se ya se ha mencionado, las estrategias de la argumentacion tienen como fin
lograr la “adhesién” del auditorio sobre los razonamientos del orador, tomando

como referencia los “puntos de partida” que contienen un conjunto de

31 PERELMAN, Chaim. El imperio retérico. Bogota D.C.: Editorial Norma, 1998.

32 PERELMAN, Chaim, y OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado de la argumentacion. Madrid, Espafia:
Editorial Gredos, 1989.

33 PABON, Ana Patricia. La argumentacién juridica en las sentencias del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bucaramanga a la luz de la teoria de la argumentacion de Chaim Perelman. Algunos casos
controvertidos. Tesis de grado para optar al grado de Magister en Hermenéutica Juridica y Derecho.
Director: GARCIA OBANDO, Pedro Antonio. Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander, Escuela
de Derecho y Ciencia Politica, 2009.
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procedimientos de enlace y disociacién®*. De aqui podemos decir que en todo
proceso de argumentacion el orador empieza directamente con la escogencia de las
premisas que sustentaran el discurso y con la manera en que las mismas seran
formuladas. Varios son los factores que pueden, y deben, influir en esta seleccion;
sin embargo resalta, para Perelman, el estudio de los acuerdos contenidos en las
premisas. La escogencia de las premisas y la manera de formularlas en si, son un
valor argumentativo que integra la primera parte de la persuasion.
En referencia a dichos acuerdos, Perelman considera que éstos pueden ser
clasificados en dos grandes grupos:
a) Los acuerdos relativos a lo real, que versan sobre los hechos, las verdades y
las presunciones, y;
b) Los acuerdos relativos a lo preferible, que tienen relaciéon con los valores, las
jerarquias y los lugares de lo preferible.
En el proceso argumentativo, toda afirmaciéon que hace referencia a lo “real” busca
validez frente al auditorio universal; mientras aquello que hace referencia a lo
“preferible”, estd vinculado a un punto de vista concreto, limitado, que se

identifica con el auditorio particular®.

3.1.1. Premisas sobre lo real.

En el andlisis argumentativo, las premisas sobre lo real consisten en “puntos de
partida” de contenidos de informacién que son mayoritariamente aceptados por
las personas. De manera que ésta informacion o “realidad” estara compuesta, por
una parte, de aquello que objetivamente se tiene por verdadero, mas alla de
nuestra particular situaciéon personal; y, por otra, de aquello que se presupone por

verdadero, también de una forma objetiva en el mismo sentido. Entre lo primero

34 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 119
35 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 120
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estarian todas aquellas cosas que se admiten como hechos y verdades, mientras

que en lo segundo estarian las llamadas presunciones3®.

3.1.1.1. Hechos y verdades.

La nocién de “hecho” tiene como caracteristica ser el grupo de acuerdos precisos,
limitados, universales respecto a ciertos datos, que indican una realidad objetiva®” .
Son el sustrato de la argumentacién, motivo por el cual no tienen la necesidad de
justificaciéon ni han de ser controvertidos. Perelman afirma: “los hechos se sustraen,
por lo menos provisionalmente, a la arqumentacion, es decir, no se tiene que aumentar ni
generalizar la intensidad de la adhesion, y tal adhesion no necesita de justificacion
alguna”38.

Antagénicamente, los acuerdos pueden ser susceptibles de un nuevo
cuestionamiento, ya sea porque se plantean dudas por parte del auditorio
universal que los consideraba hasta ese momento como un hecho, o bien porque el
auditorio se extiende admitiendo nuevos miembros que no le reconocen esa
calidad.??

Se distinguen los hechos de observacién y hechos supuestos (posibles o probables).
Deben ajustarse a las estructuras de lo real del respectivo auditorio universal.
Igualmente, La definicion de “verdad” esta considerada en la misma categoria de
los hechos. El autor les designa como sistemas mas complejos, relativos a los enlaces
entre hechos*. Son objetos de acuerdo, precisos y delimitados. Vale anotar en este
punto que, en el campo juridico, se tiene a las normas vigentes como verdaderas.
Por tanto, un “hecho o una verdad” es una afirmaciéon que tiene mérito de

credibilidad, y no es controvertible ante el auditorio, al menos en primera

36 PABON, Op. Cit. 2009, p. 19

37 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 121
38 [bid., p. 122.

39 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 122
40 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 124.
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instancia. Desde el punto de vista argumentativo, sélo estamos en presencia de un
hecho si podemos postular respecto a él un acuerdo universal no controvertido. Sin
embargo, tendriamos que ningtn enunciado tiene la seguridad de gozar de forma
definitiva de este estatus, pues el acuerdo siempre es susceptible de ser
cuestionado de nuevo, y una de las partes en el debate puede negarle la calidad de
hecho a lo que afirma el adversario*!.

Como ejemplos de hechos, a nivel juridico, podemos citar: a) Todo ser humano,
por el simple acto de sobrevivir a su nacimiento, adquiere calidad de persona y es,
por ende, sujeto de derechos. b) En Colombia no existe la pena de muerte, y c) Solo
los mayores de 18 afios tienen derecho al voto. Como ejemplos de verdades, a su
vez, tenemos: a) La Constitucion Politica de Colombia, en su Articulo 16, establece
el derecho al libre desarrollo de la personalidad para toda persona al interior del
territorio nacional. b) El Cédigo Civil Colombiano, en su Articulo 113 establece que
el matrimonio es un contrato solemne entre un hombre y una mujer. ¢) La
Sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional Colombiana, establecié tres
excepciones a la punibilidad del aborto en nuestro pais.

La categoria de “hecho o verdad” aqui expuesta no se construye con criterios
ontolégicos de verdadera existencia, o de verdadera correspondencia con lo real,
sino justamente con criterios argumentativos acerca de lo que se suele admitir
como “innegable”42. En consecuencia, un hecho o una verdad sélo podrian perder
esta calidad, “si se muestra como incompatible con otros hechos o verdades de las que se
tiene una mayor seguridad o, al menos, que no se esti dispuesto a abandonar tan
facilmente”43.

En el campo del Derecho, por su parte, puede que los “hechos” y las “verdades”

tengan aun una mayor discusién, ya que la determinacién de los hechos entra a

41 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 122
42 PABON, Op. Cit. 2009, p. 21
43 [bid.
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formar parte del litigio, de la misma forma en que la determinacién de la norma

aplicable, como premisa de “verdad”, también lo sera*.

3.1.1.2.  Presunciones.

Segan Perelman, “una presuncion suele referirse alo que ocurre regularmente y, por
ende, puede tomarse como punto de partida” 4> Asi, podemos decir que una presuncion
general es admitida por el auditorio universal porque se vincula a lo normal,
verosimil y regular. Se presume que para cada clase de hechos, y en general, para
cada clase de comportamientos, existe un aspecto que se considera como normal y
que sirve de punto de partida para las argumentaciones.4® Esto ultimo, ademas,
tiene la ventaja de trasladar la carga de la prueba a cualquiera que pretenda
rebatirlas.

En el campo juridico, por su parte, se encuentran claramente establecidas las
presunciones de tipo legal y de derecho, tal como se evidencia en el articulo 66 del

Codigo Civil Colombiano, que sefala lo siguiente:

“ARTICULO 66. <PRESUNCIONES>. Se dice presumirse el hecho que se deduce de
ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados por
la ley, la presuncion se llama legal. Se permitird probar la no existencia del hecho que
legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo
infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los
antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es

inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias”+7.

44 PABON, Op. Cit. 2009, p. 22

45 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 122. También en: PABON, Op. Cit. 2009, p. 22

46 MONSALVE, Alfonso. Teoria de la argumentacion. Medellin: Ed. Universidad de Antioquia, 1992, p. 75.
47 COLOMBIA. Codigo Civil, Art. 66.
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Lo anterior supone que, en el campo judicial, las presunciones operan como
medios de prueba a favor de la existencia de un hecho. Lo que a nivel
argumentativo representa que cuando el hecho esta sustentado en una presuncién,
no se hace necesario probar la existencia de éste de parte de quien lo alega, si bien
la parte que lo contradice puede llegar a tener la capacidad de demostrar su
inexistencia.
En el caso de las argumentaciones cotidianas también suele suceder lo anterior, con
la gran diferencia de que las presunciones como premisas de tales
argumentaciones no estdn consagradas institucionalmente, como si lo estan las
presunciones juridicas. Sin embargo, esto no quiere decir que no existan y que no
pesen en una discusion. Como ejemplo de presunciones de uso corriente
podriamos mencionar:
a) La presuncion de racionalidad que se asigna a todo ser humano, y por ende
a sus actos, por su simple naturaleza.
b) La presuncion de indefension, o de vulnerabilidad, que se hace de ciertos
grupos de individuos, como nifios, ancianos y mujeres embarazadas.
c) La presuncién de respeto debido a las figuras de autoridad, ya sean de
caracter institucional (jueces, policias, alcaldes.) o simplemente cultural

(padres, clérigos, maestros.).

3.1.2. Premisas sobre lo preferible.

Estas hacen referencia a objetos de acuerdo, no discurren ya sobre objetos de lo
real, sino referidos a lo que se considera deseable o beneficioso. En este caso, no se
toma como punto de partida las premisas dirigidas al auditorio universal y que
son aceptadas por la ciudadania en general, “sino que se trata de premisas cuya

finalidad estd en lograr el acuerdo de auditorios particulares, pues las preferencias tienen
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que ver con puntos de vista muy concretos, que no logran generalizarse.”*8. Dentro de

esta categoria se clasifican los valores, las jerarquias y los lugares de lo preferible.

3.1.21. Los valores.

Un valor, en lo referente a la argumentacion, esta relacionado con “la definicion de
aquello que es apreciado o no, de tal manera que aquello que es tomado o apreciado como
justo, bueno o bello serd aprobado, mientras que aquello que es desvalorado como injusto,
feo 0 malo serd desaprobado”*°. Se orientan a lograr la adhesién a una (s) determinada
(s) tesis, lo que significa, privilegiar unos puntos de vista que se ordenan de
acuerdo con una determinada valoracién en oposiciéon a otra. Anota Perelman:
“Estar de acuerdo con respeto a un valor es admitir que un objeto, un ser o un ideal debe
ejercer sobre la accion y las disposiciones a la accion una influencia concreta, de la cual
puede valerse en una argumentacion, sin que piense empero que este punto de vista se
imponga a todo el mundo”®0. Por tanto, se caracterizan por tener una jerarquizacion y
ser particulares, sin que sean aceptados por la mayoria.

“Cuando se acude a los valores, las tesis presentadas por el orador con el fin de que sean
usados como premisas, se toman las opiniones que pueden ser apreciadas como verosimiles
por el grupo o auditorio del cual se busca la adhesion a las tesis presentadas por el
orador”5!. En el cuanto a la filosofia, la politica y el derecho, de especial interés, los
valores son parte de la base de toda argumentacion y su desarrollo, porque
comprometen al auditorio con acciones que implican unas determinadas
escogencias sobre otras, es decir, su justificacion se da por privilegiar unos valores
sobre otros. Se establece como un punto de encuentro entre los valores y los

hechos: “desde el momento en que uno de los interlocutores los plantea, hay que

48 PABON, Op. Cit. 2009, p. 24

49 [bid.

50 PERELMAN, Op. Cit,, 1989, p. 131
51 PABON, Op. Cit. 2009, p. 25
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argumentar para librarse de ellos, so pena de rehusar la conversacion y, por lo general, el
argumento implicard la aceptacion de los otros valores” .5

Esto se puede observar en los eventos en los que el juez debe elegir entre darle
primacia a la seguridad juridica o resolver el conflicto haciendo prevalecer valores
como la justicia y la equidad. En estas situaciones, cuando se prefiera un valor y
como consecuencia de esa seleccion se descarte el otro, se deben exponer las
razones a partir de las cuales se decide descartar uno de esos valores.>> En el
momento de establecer en un caso concreto una jerarquia en la cual se da una
mayor “categoria” a un valor en relacién al otro, sin que se prescinda de éste. Es
decir “es porque uno quiere lo que sacrifica, por lo que el sacrificio es doloroso; un
menor valor siempre permanece un valor, a pesar de todo”>* .

Cuando los valores manifiesten un contenido indeterminado (como cuando se
habla en términos generales de justicia, sin definirla realmente) pueden dirigirse a
un auditorio universal; pero si se precisa su contenido, seran expuestos para lograr
la adhesion del auditorio particular, ya que cada auditorio de este tipo tendra una

concepcién propia y diferenciada de los valores.

3.1.2.2. Los valores abstractos y los valores concretos

Hay que distinguir entre valores abstractos y valores concretos. El valor concreto
se refiere a un ser vivo especifico, un grupo delimitado o un objeto particular,
tomados en su unicidad. El valor abstracto es todo aquel que no tiene la anterior
determinacion. Ejemplo de los primeros son la “lealtad” y “solidaridad”, que se
refieren a la relacién de un individuo con un objeto o un grupo determinado (“leal

/i

a mi pais”, “solidario con mis compatriotas”). Entre los segundos se encuentran “la

52 PERELMAN, Op. Cit,, 1989, p. 131, En: PABON, Op. Cit. 2009, p. 25
53 PABON, Op. Cit. 2009, p. 26
54 PERELMAN, Chaim, El imperio retdrico, Bogota: Editorial Norma, 1997.
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verdad” y “la justicia”, cuya aplicacién -para ser plena- no puede llegar a hacer
distinciones.

En el campo argumentativo, los valores abstractos cuando se llevan al extremo son
incompatibles, excluyéndose entre si -la piedad, por ejemplo, excluye a la justicia-.
Contrario a lo que sucede con los valores concretos que pueden llegar a
armonizarse -puedo ser leal a mi grupo familiar y solidario con mis coterraneos de
forma simultanea-.

A nivel argumentativo, los valores abstractos sirven para criticar el status quo y
justificar cambios en el mismo, ya que otorgan a aquellos que pretenden atacar el
orden establecido una serie de criterios que permiten apoyar su actitud, como
podrian ser el deseo de un sistema mas justo, o en el cual se posea mayor libertad.
Inversamente, los valores concretos tienden a justificar la validez y conservaciéon

de lo “establecido” sobre la base de nociones tales como la fidelidad, la lealtad y la

solidaridad.

3.1.23. Las jerarquias.

La jerarquizacién en la argumentacion cumple el objetivo de establecer la
superioridad o subordinacién entre tipos de valores; con el fin de buscar la
adhesion del auditorio. Generalmente estan implicitas en la argumentacién y sé6lo
se explicitan cuando hay que defenderlas. “La intensidad de adhesion a un valor con
relacion a la intensidad con la cual se adhiere otro, determina entre estos valores una
jerarquia que se ha de tener en cuenta” .5

Las jerarquias pueden ser clasificadas en dos grupos:

a) Concretas y abstractas: “las primeras se refieren a valores concretos (como la que
expresa la superioridad de las personas sobre las cosas) y las segundas describen valores

abstractos (como la que expresa la superioridad de lo justo sobre lo 1itil)”%¢. Por ende, las

55 PERELMAN, Op. Cit,, 1989, p. 142
56 PABON, Op. Cit. 2009, p. 29
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jerarquias concretas son claramente distinguibles, en cambio que las abstractas
conllevan a un proceso de razonamiento para poder diferenciarlas.

b) Homogéneas y heterogéneas: Las heterogéneas hacen énfasis en valores de
diferente cualidad (como por ejemplo la superioridad de lo verdadero sobre lo
falso). Las homogéneas desarrollan valores de la misma cualidad, utilizando la
herramienta de subordinacién como criterio cuantitativo (como por ejemplo una
tasa de interés méas baja es preferible a una mayor tasa de interés a la hora de elegir
un crédito bancario).

En la préctica argumentativa, la necesidad de jerarquizar los valores se da por el
hecho de que en muchos casos la afirmacién simultanea de dos de ellos causa
incompatibilidad, lo que obliga a la eleccién como la relacién entre justicia y la
magnanimidad. Esta eleccion determinard la intensidad en la adhesién que se
busca, e incluso el valor que habra de subordinarse en beneficio de aquel que esta
privilegiado.

La justificacion orientada a jerarquizar puede variar, pero el proceso
argumentativo que se emplea méas o menos es el mismo®”:

a) se parte de la existencia de valores admitidos, pero que frente a una situacién
concreta se muestran incompatibles;

b) se realiza un proceso de ordenacion que resulta de un proceso de
argumentacién, que dard como consecuencia un valor que se propone sacrificar.
Buscando un ejemplo en nuestro derecho interno, vemos como en lo referente al
proceso de expropiaciéon administrativa, las altas cortes han estado de acuerdo en
la priorizacién del bienestar colectivo que pueden llegar a generar determinadas
obras publicas (como la construccién de carreteras) por encima del derecho a la
propiedad privada, a pesar de que ésta sea uno de los pilares del estado

democratico. Alegando para ello que mientras el primero es un derecho asignado a

57 Ibid.

56



toda una colectividad, el segundo seria simplemente un derecho en cabeza de un

tnico individuo, y por lo tanto debe ser este tltimo el que ceda.

3.1.24. Loslugares comunes de lo preferible.

El uso argumentativo de los lugares de lo preferible se da por ejemplo cuando se
afirma que es preferible lo estable a lo inestable, lo duradero a lo que no lo es,
basdndose en la premisa mas general que sostiene la superioridad del todo sobre la
parte. De esta manera, se caracterizan de acuerdo a cada sociedad y época, que
vienen a ser lugares mas particulares dentro de los lugares generales. Ademas, su
pertinencia agrega la intensidad a la adhesién que acuerdan a uno entre un par de
valores incompatibles para quien se quiere persuadir.

Los lugares se agrupan de la siguiente manera:

a) Lugares de la cantidad: son premisas de carécter general que afirman que una
cosa tiene mayor valor que otra, por razones de tipo cuantitativo®. Se
establecen como expresiones de este lugar la preferencia de lo probable y lo
no probable; lo mayor a lo menor, lo que es méas duradero y estable frente a lo
que dura menos y es inestable; el todo a la parte; lo facil sobre lo dificil; lo
seguro sobre lo inseguro; lo que es habitual a lo que no lo es. Este ultimo
valido, al traslado de lo normal, que puede referenciarse a la norma, a lo que
ha de hacerse.

Cuando se toma el lugar adverso, es decir, de la norma a lo normal, se debe
justificar desvalorizando lo normal, y pueden usarse otros valores de
cantidad. Por ejemplo, Platon desvaloriza la opinién frente a la verdad, a
pesar de que la primera es compartida por la gran mayoria de los individuos

(un criterio claramente cuantitativo), demostrando que la verdad permanece

58 PABON, Op. Cit. 2009, p. 31
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mientras que las opiniones son pasajeras (lo que es un criterio de duracion,
también de carécter cuantitativo).

Lugares de la cualidad: surgen en la argumentaciéon cuando se intenta
cuestionar el valor numérico o cuantitativo. Se trata de privilegiar la
valorizacién de lo “tnico”, que esta ligado a un valor concreto, no sustituible
y sin precio alguno, también se relaciona como opuesto a lo diverso; puede
servir como una norma, un modelo a seguir.

Perelman hace la siguiente descripcion: “lo verdadero no puede sucumbir,
cualquiera sea el niimero de los adversarios (...) Los protagonistas del lugar de la
cualidad no pueden dejar de resaltar dicho aspecto; en ultimo término el lugar de la
cualidad desemboca en la valoracion de lo tinico, que, asi como lo normal, es uno de
los pilares de la arqumentacion” .5

Lugares del orden: afirman la primacia de lo anterior sobre lo posterior, de
la causa sobre el efecto, de los fines respecto de los medios, o leyes sobre los
hechos o lo concreto. Algunos de estos lugares se enmarcan en posiciones de
caracter filosofico. Siendo asi la posicion no empirista que defiende la
superioridad de los principios sobre los hechos, la cual se puede identificar
como un pensamiento no empirista en el que la causa es tenida como superior
a los efectos®?. Un ejemplo de esta premisa es Prima in tempore prima in iure,
"Primero en tiempo, primero en derecho"

Lugares de lo existente: privilegian lo existente, lo real, lo actual, sobre lo
posible, eventual o imposible. Exigen un acuerdo previo sobre qué es lo
“real”.

Lugares de la esencia: son aseveraciones sobre la superioridad de los

individuos que son prototipicos de esta esencia, la que dista de una

59 PERELMAN, Op. Cit,, 1989, p. 154
60 PABON, Op. Cit. 2009, p. 32
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interpretacién en el sentido metafisico como el primado de la esencia sobre
encarnaciones.

f)  Lugares de la persona: se relacionan con la concesién de valor superior a
aquellas caracteristicas de la persona en cuanto a su dignidad, su capacidad,
sus méritos.

Esta lista, advierte Perelman, no es taxativa, pero si representa los lugares comunes

de lo preferible mas usados. También se advierte que su identificacién en los casos

concretos puede mostrarse en el limite de una y otra premisa, lo cual no invalida

su utilidade!.

61 [bid., pag. 33.
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Figura No. 3. Las premisas de la argumentacion segtin la Teoria de la Argumentacion de Chaim Perelman.
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3.2. LAS TECNICAS ARGUMENTATIVAS.

Dado que en la argumentacion se forma en el discurso del orador, en el que los
puntos de acuerdo se apoyan las tesis presentadas dirigiéndose de manera
simultdnea o sucesivamente a auditorios diversos®?, por lo cual se puede
evidenciar un movimiento en los argumentos presentados, también puede ocurrir
que los auditores tomen estos mismos argumentos y su relaciéon con el orador
creando una nueva argumentacion.

Por tanto, la argumentacién se contempla como un proceso en que todos sus
elementos interactian entre si. Diferencidndose de la concepcion deductiva y
unitaria del razonamiento de Descartes y de la tradicién racionalista. Este altimo
veia en el razonamiento un “encadenamiento” de ideas, de manera tal que la
cadena de las proposiciones no es més solida que el mas débil de sus eslabones;
basta con que se rompa uno de los eslabones para que la certeza de la conclusion se
desvanezca®®. Consecuencia de ello, es la imposibilidad de separar tajantemente
cada uno de los elementos que componen la argumentacién.

De acuerdo con lo anterior, Perelman establece como parte de su doctrina; las
técnicas argumentativas, es decir, los argumentos en sentido estricto. En este
altimo apartado distingue, a su vez, entre argumentos de enlace o de asociacion,
destinados a unir elementos en principio separados (por ejemplo, el argumento a
simili que permite unir bajo una misma regla dos supuestos en principio
diferentes®*); y argumentos de disociacion dirigidos a cumplir la funcién contraria

(por ejemplo , cuando, para evitar la prohibicién de interpretaciéon analégica que

62 PERELMAN. Op. Cit., 1998. p. 76

63 ATIENZA, Manuel. Tras la Justicia. Una introduccién al Derecho y al razonamiento juridico. Primera
edicion. Editorial Ariel, Barcelona, Espafia. 1993. Pag. 137.

64 Ibid.
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suele regir en ciertos dmbitos del derecho como en el Derecho Penal, se distingue
entre analogia propiamente dicha e interpretacién extensiva)®.

Al respecto, aclara que los argumentos de enlace consisten en “esquemas que unen
elementos distintos y permiten establecer entre estos elementos una solidaridad que
pretenda, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o negativamente”®. A su vez, los
mencionados como de disociacion comprenden “técnicas de ruptura cuyo objetivo es
disociar, separar, desolidarizar, elementos considerados componentes o al, menos, de un
conjunto solidario en el seno de un mismo sistema de pensamiento”®”, que modifica
conceptos nucleo de un sistema.

Las dos técnicas son complementarias en situaciones que requieren separar dos
elementos para poder unir uno de ellos a otro distinto. para lo cual la mente del
orador en su objetivo de persuadir, toma como referencia ambas técnicas de
argumentacion a fin que su tesis sea aceptada o sustentada, teniendo en cuenta,
ademas, que su punto de partida deben ser las premisas apoyadas por el auditorio.
Los esquemas argumentativos denominados como técnicas, permiten entonces
establecer nexos o disociaciones, que visualizan la relacion de las premisas
aceptadas por el auditorio y la propuesta del orador para su eficaz persuasion.

Las técnicas de enlace o asociacion, se clasifican en:

a) Argumentos cuasilégicos: pretenden su validez de acuerdo con el aspecto
de argumento puramente logicos o matemdticos que existe en las
demostraciones. Es decir, esquemas formales que buscan de algin modo
imitar.

b) Argumentos basados sobre la estructura de lo real: estdn conforme a la
naturaleza de las cosas - bien se trate de lazos de sucesion o bien de lazos

de coexistencia; y

65 Ibid.

66 PERELMAN. Op. Cit., 1998. p. 299

67 Ibid. p. 299 - 300

68 PERELMAN y OLBRECHT TYTECA, Op. Cit,, 1989, p. 257
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c) Argumentos que fundan la estructura de lo real: son estructuras con cierto
dominio de lo que se entiende real, ya sea particular, que hace que se

trasplanten de un campo a otro distinto (conocidos como analogias)

3.2.1. De enlace o asociacion: los argumentos cuasi l6gicos.

Denominados asi por su apariencia demostrativa en cuanto estan estructurados a
semejanza de un esquema formal y extraen su fuerza argumentativa de ello.
Aunque su “caracteristica légica” constituye un tratamiento subyacente. Sin
embargo, la argumentacion cuasi légica no es formal. Lo anterior, efectta una
disminucién de los datos para poder acomodarlos al esquema de inferencia. De
acuerdo con los términos del discurso, que son homogéneos, y su estructura es una
relacion légica o matematica.

Se ha mostrado como en la argumentacion el orador se esfuerza por sefialarle a la
tesis que combate el defecto de conducir compatibilidades, diferentes a la
contradiccién, que no son tales por razones puramente formales. Por ende, existen
técnicas argumentativas tanto para producir incompatibilidades como para

evitarlas, por cuanto sélo existen en funcién de las circunstancias.

3.2.1.1. Contradiccion e incompatibilidad

Estos argumentos ponen de manifiesto una contradiccién, incoherencia, con el fin
de adherir al auditorio a las tesis defendidas. La representaciéon simbdlica de una
contradiccion es de la siguiente manera P - P; sostiene una proposiciéon y su
negacion a la vez. La contradiccion 16gica, anota Perelman, constituye un todo con
el sistema, la presentaciéon de sus signos basta para mostrar que no es posible
superarla. Contrariamente, en la argumentacion, donde s6lo extrafia vez aparecen
explicadas del todo las premisas, (y cuando lo son muy pocas veces se da una

definicién de forma univoca), el campo y las condiciones de aplicaciéon varian con
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las circunstancias, de las que ademds forman parte las decisiones mismas de los
participantes en el debate®. Se halla la expresion de dos sentidos diferentes, lo
negado y lo afirmado, dando la posibilidad de eliminar uno de los sentidos y asi
salvar la contradicciéon; aseverdndose que las expresiones aparentemente
contradictorias se pueden entender en otro sentido.

Uno de los medios de defensa de la argumentacion cuasi 16gica, en el caso de la
contradiccion (que es denominado por Perelman como incompatibilidad), se
pondrd de manifiesto con la reducciéon que ha permitido la asimilacién a un
sistema formal del sistema atacado, el cual no presenta la misma rigidez”. En otras
palabras, es posible elegir entre una de las incompatibilidades, pues esta con
circunstancias contingentes.

La contradiccion o incompatibilidad se presenta como un tipo de argumento que
busca establecer nexos para el logro de la persuasiéon en tanto que el orador
pretende la adhesién haciendo parecer que existe una contradicciéon que debe
eliminarse y orienta a su auditorio hacia la seleccién o apoyo de la tesis que
propone. La técnica supone que se debe aceptar el enunciado que presenta el
orador, pues de no hacerlo se caeria en una contradiccion”!.

Perelman muestra los procedimientos para evitar una incompatibilidad”2:

* La actitud légica, que corresponde a la actitud de aquel que quiere
preverlo todo para resolver situaciones a priori.

* La actitud diplomatica, que corresponde al intento de resolver una
incompatibilidad a partir de proponer alternativas para que la situaciéon
no se produzca y si se produce hacer de cuenta que no se produjo.

* La actitud pragmadtica, que consiste en prever las razones de

contradiccion y en evitarlas como sea.

69 PABON, Op. Cit., 2009. p. 37.
70 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 307
71 PABON, Op. Cit, 2009.p. 38

72 [bid.
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De acuerdo con la profesora Pabén, estos medios para salvarla son poco ttiles si
tenemos en cuenta que el orador lo que en realidad pretende es mostrar la

existencia de la contradiccién como técnica argumentativa.

3.21.2. Identidad y definicién

“Esta técnica parte cuando se identifica a seres, acontecimientos o conceptos y consiste en

reducir sus elementos para identificarlos con los que se pretenden identificar. Se parte del

principio de identidad A = A”73. Dicha identificacién puede ser completa o parcial,
siendo las definiciones su forma mas normal de presentacién. Estas pretenden
identificar el definiens con el definiendum, es decir, muestran la existencia de una
equivalencia entre los dos términos que la componen. Se cimientan en “la evidencia
de relaciones nocionales, no podemos admitirlo, pues supondria la perfecta claridad de todos

los términos confrontados.” 74

Perelman en su teoria, y en referencia al lenguaje natural, identifica diferentes

formas de definicion, entre las que incluye:

i. La normativa: indica la forma en que se quiere que se utilice la palabra. Un
ejemplo referido por la profesora Pabon es que, de esta forma se encuentra en
las definiciones que se dan en la Ley en donde el legislador define y en ese
sentido debe entenderse lo definido.

ii. La descriptiva: senala cudl es el sentido concedido a una palabra en cierto
ambiente en un momento, es decir, el uso normal de lo definido.

iii. De condensacién: muestra los elementos esenciales de la definiciéon descriptiva.

iv. Compleja: combina, de forma variada, elementos de las anteriores definiciones.

En el sistema formal las definiciones son arbitrarias, su analisis consiste en que los

signos solo pueden tener el sentido que se les atribuye convencionalmente;

73 PABON, Op. Cit, 2009.p. 38
74 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 328
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adversamente, en el lenguaje natural se justifica el uso que se hace del lenguaje. Es
lo que sucede cuando se busca realizar una definicién de la “justicia”. Con la
definicién se transfiere sobre el definiens el valor atribuido al definiendum, pero esa
atribucion no puede ser realizada de forma arbitraria, debe justificarse ya que no es
posible considerarlos intercambiables. La técnica presupone el mostrar que pueden
ser intercambiables pero para ello se requiere justificar esa afirmacién y no como se

hace en un ejercicio 16gico en donde sélo se exhiben los axiomas”.

3.21.3. Lareglade justiciay reciprocidad

La presente técnica tiene como base la consideraciéon de que los dos seres
presentados en principio se tornan intercambiables. Parte asi del supuesto de que
es posible identificar a dos seres A y B si es posible que las afirmaciones que se
refieren a uno puedan hacerse también en relacion con el otro. Bajo este supuesto es
posible y racional darle un trato igual a los dos seres por tratarse de seres idénticos,
al no existir una razén para tratarlos de manera diferente.

La denominada “regla de justicia” - o justicia en sentido formal - se enuncia
precisamente asi : “ Los seres o situaciones pertenecientes a una misma categoria esercial
deben ser tratados de la misma manera”’¢, es decir, A (un ser o situacion) que se
caracteriza por las propiedades x, y, z, y B, que contiene las propiedades w, x e y, deben
tener un mismo trato (‘por ejemplo, una misma calificacion juridica) porque comparten las
propiedades x e vy, consideradas esenciales a los efectos de construir una misma categoria.
Tanto el uso del precedente como del argumento a simili presuponen dicha regla de

justicia.””

75 PABON, Op. Cit., 2009, p. 39.

76 PERELMAN, Chaim y OLBRECHT-TYTECA, L. La nouvelle rhétorique, a propoésito de la identidad
parcial, y PERELMAN, De la justicia (Trad. R. Guerra), UNAM, México, 1964. En: ATIENZA, Manuel. Tras
la Justicia. Una introduccién al Derecho y al razonamiento juridico. Primera edicion. Editorial Ariel,
Barcelona, Espafia. 1993. p. 145

77 ATIENZA, Manuel. Tras la Justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico. Primera
edicion. Editorial Ariel, Barcelona, Espafia. 1993. p. 145-147.
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El argumento a simili o a pari, es cuando la premisa es una norma legislada, y de
precedente cuando se parte de casos decididos con anterioridad. Un ejemplo: si
una norma establece ciertas disposiciones para los hijos herederos, ellas se
aplicardn también a las hijas’8, siempre y cuando se presuponga que: (a) a efectos
hereditarios, no cabe efectuar una distincién por razén de sexo (es decir, los hijos y
las hijas constituyen una misma categoria esencial); (b) se debe tratar igual a los
seres pertenecientes a una misma categoria esencial. Naturalmente, si se negara (a),
esto es, si se aceptara que cabe efectuar una distincién para efectos hereditarios
entre los hijos y las hijas, entonces con lo que nos encontrariamos es con el
argumento a contrario. Si el punto de partida no fuera una norma, sino un
precedente (la ratio decidendi) no es sino una norma. ”°

De esta manera, si se ha condenado a la pena de muerte a un hombre que ha
asesinado con premeditacién a un inocente, dicha pena se aplicard también a un
muchacho de nueve afios que ha matado a su hermano pequefio, si ademas del
precedente - esto es, la norma expresada en la ratio decidendi de los casos anteriores
- se presupone que: (a) A efectos penales la edad del autor y la premeditacion del
actor no se consideran circunstancias relevantes para la configuraciéon de una
categoria esencial de seres (o de acciones delictivas); (b) se debe tratar igual a los
seres pertenecientes a una misma categoria esencial.?

Si en este mismo supuesto parece que lo razonable seria no aplicar dicha pena al
menor (por cierto, lo dicho no autoriza a argumentar de nuevo a contrario y
justificar la pena de muerte en el otro caso) es debido a que se niega lo afirmado en
(a) y se argumenta a contrario sensu.8!

Ahora bien, aunque sea cierto que desde el punto de vista de su estructura légica

no parece que exista diferencia entre estos dos tipos de razonamientos, si que la

78 PERELMAN, Op. Cit., 1989. p. 19.

79 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. 1993. p. 145-147.
80 [bid.

81 [bid.
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habria desde una perspectiva argumentativa o préctica: esta seria, ni mas ni menos,
la diferencia que hay entre el tipo de razonamiento de los juristas continentales y el
de los juristas del Common Law .82

Perelman advierte que esta técnica puede tornarse exagerada si se omiten las
diferencias esenciales y a pesar de ello se busca justificar un trato igual. En esos
casos la asimilacion entre los seres no podria resultar vélida.

En cuanto a la reciprocidad, el filésofo belga menciona que la presente técnica
argumentativa llama a la aplicacion de la “regla de justicia” pero de una manera
indirecta, es decir, dos situaciones que forman una pareja pueden invertirse en el
orden que las antecede. Siendo una relacién simétrica, no propiamente formal, la
apreciacion sobre los elementos o fundamentos que distinguen actos,

acontecimientos y seres, hacen que tome lugar ésta técnica.

3.2.1.4. Argumentos de transitividad de inclusién y de division

a) Transitividad: corresponde a una secuencia loégica de tres términos que
relacionan u ordenan casos que tratan de seres, sucesos, que al confrontarlos de
manera directa no tienen lugar entre si (sia R b y b R ¢ se puede concluir que a R ¢),
para la cual se utilizan modelos como mayor que, mas pesado que, mas extendido
que. Su aplicacién argumentativa obedece a relaciones de igualdad, superioridad,
inclusién, ascendencia.83

b) Divisién: busca la persuasion del auditorio partiendo de la enumeracién de las
partes de un todo, asi como las interacciones entre estas.

¢) Inclusién: Permite asegurar que el todo es mayor que cada una de las partes que
lo componen. La comprobacion de este principio es factible a través de ejercicios
matematicos (lo que conllevaria a pensar que se trata de un argumento cuasi

l6gico) pero, dada la relacién de subordinacién de la parte al todo (no es posible

82 Ibid. ,
83 PERELMAN, Op. Cit, 1989. p. 353.
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visualizar a la parte de algo entablando una relacién homogénea con el todo) se
procede a argumentar por inclusiéon. Un ejemplo de esto puede ser cuando se
afirma que “ciertas acciones no son buenas para el desarrollo de una ciudad, como
por ejemplo la falta de mantenimiento de las calles, tampoco puede ser bueno para
ninguna de las partes de la ciudad, es decir, los habitantes de esta”, en este caso los
habitantes se consideran partes homogéneas de una ciudad (el todo), y lo que no le

conviene a una ciudad no le conviene a sus habitantes (las partes).

3.21.5. Los pesos y medidas, y las probabilidades: argumento de comparacién.
La comparacién es el principio rector de este argumento clasificado como cuasi
matematico. El objetivo de llevar a cabo el desarrollo de un argumento de este tipo
es resaltar el contraste que surge como el producto de un sacrificio en donde a las
partes se les atribuye un valor, y en donde se prefiere un objeto de valor sobre otro,
si bien ninguna de las partes de la relaciéon pierde su valor, si deja de ser atendida
hasta nuevo aviso. Segtin Perelman, estos argumentos cuasilégicos no cumplen
con las caracteristicas formales y pueden no llegar a convencer al publico por si
solos. Por tanto, requieren para su aceptaciéon que se entable una relaciéon de éstos

con otros argumentos que estén basados en la estructura de lo real.

3.2.2. Argumentos basados sobre la estructura de lo real

La presente clase de técnicas motiva a que el orador se valga de la concepcién que
de la realidad tiene su auditorio para, a partir de ella, establecer un nexo entre lo

admitido (por ser verdadero o real) y lo que él desea que su auditorio le admita.

3.2.21. Nexos de sucesion
En este caso se relacionan dos fenémenos del mismo nivel que se ponen en una

relacion en la cual se puede afirmar que existe entre ellos un nexo causal. El orador

69



dirige su argumentaciéon de modo tal que sefiala las causas y termina mostrando
los efectos que producen. Es el tipo de argumentacién utilizada cuando se quiere
mostrar la responsabilidad penal de un sujeto al haber sido encontrado en la
escena de un crimen. Se busca resaltar la relaciéon que existe entre un hecho que
normalmente es considerado efecto de otro.

Para que esta argumentacién sea eficaz se debe partir de acuerdos que existan
entre los interlocutores, en el sentido de que se acepte esa relacién como posible y
pertinente, pues se apela a leyes naturales y del principio de que las mismas cosas
producen los mismos efectos. Al igual que en otras técnicas, el orador debe cuidar
de tener en cuenta que las conexiones a analizar sean razonables y que evidencien

una relacién de necesidad.

3.2.2.2. Los nexos de coexistencia

A diferencia de los nexos de sucesiéon que enlazan elementos que comparten una
misma naturaleza -como son los fenémenos unidos por nexos de causalidad- los
nexos de coexistencia enlazan realidades de niveles desiguales, en donde una es
presentada como expresion o manifestacion de la otra como, por ejemplo, la
relacion de un individuo y sus acciones o juicios.

Estos nexos permiten simbolizar, de manera abstracta, la relacion existente entre el
acto y la esencia, concretamente entre una persona y sus actos o sus
manifestaciones. Por ende, el comportamiento de la persona puede explicarse a
partir de su cardcter y sus intenciones.

Es importante tener en cuenta que en este tipo de argumentos carece de interés el
establecimiento de un debate ontolégico en torno a la definicién de una persona,
basta con establecer la existencia de una interacciéon o relacién entre lo que una
persona hace y lo que motiva o puede motivar sus actos. La calidad de una

persona o el prestigio de aquella le brinda fuerza a sus realizaciones o
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declaraciones, de ahi que los argumentos de autoridad se usen con el fin de
transmitir fuerza a una tesis y proponerla como aceptable.

Un ejemplo claro de aplicacion de esta técnica puede notarse en el caso de que, por
ejemplo, se asevere que una persona no pudo haber realizado determinada accién
reprochable puesto que aquella es una “persona de bien” o de “conducta
intachable”. De igual modo, es posible contrariar un argumento mediante el ataque
a las calidades de su autor, como cuando se pretende atacar un testimonio,
estableciendo los nexos de solidaridad que existen entre el testigo y sus
realizaciones.

Esta técnica puede ser exitosa siempre y cuando no se esté frente a otra técnica que
separe el discurso del hablante, y debe ser tomada con cautela para evitar que sea
trasladada toda la atencion a la calificacion del sujeto de manera que se note

solamente un argumento contra aquel.

3.2.2.3. Nexo simbélico, las dobles jerarquias y las diferencias de orden

El nexo simbdlico podria relacionarse con el nexo de coexistencia, de acuerdo a la
medida de intensidad de la relacién entre el simbolo y lo que este evoca (lo
simbolizado), de manera similar como el nexo de coexistencia conecta a la persona
con sus actos.

Perelman reconoce que, ocasionalmente la concepcion de lo real que pueda tener el
auditorio estd en total dependencia de mecanismos narrativos y verbales. Puede
verse que las relaciones simbdlicas surgen como una visién estilizada de lo real. De
esta forma, el simbolo y su evocacién conforman una realidad especulativa en la
que ambos elementos interacttian. Este es el caso de los discursos religiosos. Sin
embargo, este tipo de nexos también suelen aparecer en los discursos politicos,
pues es bastante frecuente que los caudillos se representen a si mismos como
emanaciones de la comunidad, de algtn otro caudillo con alta reputacién historica

o de algtin personaje que ostenta una divinidad.
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- Los argumentos de doble jerarquia

Como ya se menciono, a la hora de confrontar una serie de valores o conceptos
similares, se suele establecer una jerarquia entre ellos. Estas jerarquias pueden ser
usadas como argumentos en si mismos, o interactuar entre ellas para crear
argumentos mas complejos, llamados de doble jerarquia. En estos una jerarquia se
justifica mediante otra jerarquia. De este modo, por ejemplo, la jerarquia existente
entre los intereses de la nacién, las regiones, los municipios y los individuos, se
justifica en la jerarquia del bienestar que las acciones de cada uno de estos sectores
pueden llegar a generar. Se implantan cuando se han dado de nexos de
coexistencia y sucesiéon. Los argumentos a fortiori constituyen una de sus

aplicaciones.

3.2.3. Argumentos que fundan la estructura de lo real

Este tipo de argumentos, mas que simplemente adaptarse a la concepciéon de lo
real del auditorio, pretenden reestructurar dicha concepcion (partiendo, claro esta,
de lo aceptado por éste), para con ello llevar al auditorio a la aceptacion de las tesis
planteadas en el discurso. Aqui el orador trata de entretejer determinados
elementos de la argumentacién, para que la veracidad o plausibilidad generada
por tal unién sea posteriormente trasladada a las tesis que propone y con las que

debe existir, de forma evidente, una relacién.

3.2.3.1. Aquellos que fundan lo real recurriendo al caso particular

Son tres clases de argumentos: el ejemplo, la ilustracion y el modelo.

a) El ejemplo. Aqui el caso particular sirve al propédsito de lograr una
generalizacion, aplicable al comdn de los eventos similares. En las ciencias
naturales, por ejemplo, partiendo de los resultados de un experimento existe la

posibilidad de formular una ley general. En el campo del derecho, el juez en la
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b)

parte motiva de la sentencia, puede invocar un precedente, intentando
convertir asi la soluciéon de un caso particular, en una nueva regla juridica.
Ilustracién. No se pretende aqui, a diferencia con el ejemplo, establecer una
nueva regla. Lo que realmente se pretende con la ilustracién es traer dicha
norma, previamente establecida, a la mente del auditorio a fin de darle
presencia. De este modo se obtiene, de una parte, afianzar dicha regla, y de otra
-al aplicarla a nuestro discurso- reforzar las tesis presentadas.

En el caso del derecho, suele ocurrir que una norma sea vista simplemente
como una manifestaciéon de carédcter especifico de un principio normativo de
caracter superior. De esta forma, el articulo del cédigo civil que establece los
alimentos debidos al hijo, o el articulo del cédigo penal que penaliza con
privacion de la libertad a aquel que los incumple, son manifestaciones del
precepto constitucional que estable garantias especiales para los nifios por el
caracter fundamental y prevalente de sus derechos.

Modelo y antimodelo. Como se habia mencionado, la argumentacion tiene un
caracter pasional y persuasivo. No so6lo busca la adhesion intelectual del
auditorio, sino que pretende predisponer a este a un determinado cauce de
accion. En este tipo de argumentos, el comportamiento de un individuo
particular sirve para incitar a una accién que se inspira en él. Ella, por lo tanto,
debe ser digna de imitacion, ya sea porque el individuo que la realiza goza de
la admiracion del auditorio, porque ostenta algtin grado de autoridad, o por
que dicha accién se deriva de su rango o de las funciones que le han sido
asignadas por una colectividad.

En el ambito juridico, y regresando a la figura del precedente judicial, las altas
cortes tienen como funcién establecer una solucién definitiva a los litigios en
los cuales se presentan fuertes debates juridicos, ya sea por la fortaleza de los
argumentos de ambas partes o por los vacios de la norma, por graves

conflictos de valores o por alguna otra razén. Asi, sus decisiones se convierten
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en referente posterior para la solucién de casos esencialmente similares,
convirtiéndose en un modelo a seguir para los jueces de inferior jerarquia.

La figura del antimodelo, por su parte, permite argumentar sefialando lo que
no debe seguirse, mostrando para ello la conducta de los individuos
considerados inferiores o marginados, a quienes se toma como ejemplo de mal

gusto o conducta indebida.

3.2.3.2. Razonamiento por analogia
Es necesario empezar por decir que no se debe confundir la figura de la analogia,
en la teoria argumentativa de Perelman, con las nociones que de analogia se tienen
en derecho o en matemaéticas, ya que difieren en su contenido. En el caso de
Perelman, esta se interpreta en funcién de su sentido etimolégico de proporcion.
Esta difiere de la proporcién puramente matematica, en tanto no plantea la
igualdad de las dos relaciones, sino que afirma una semejanza de relaciones.34
Perelman plantea su formula asi:

a_c

b d
Esta no debe ser interpreta en sentido matematico como una divisién, sino que
debe ser leida de la forma: a es a b, tal como ¢ es a d. Es decir, como una relacién
cualquiera que es asimilada a otra relacién (analogia). No se insinda con esto que
exista una igualdad simétrica en la relaciéon que se da entre las parejas a-b (llamada
tema) y la pareja c-d (llamada foro) sino que, como ya se menciono, existe una
semejanza que permite aclarar, estructurar y revaluar el tema gracias a lo que se

sabe del foro®.

8¢ PERELMAN, Op Cit. 1998, p. 153.
85 [bid., p. 154
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3.2.4. De disociacion

En la confrontacién de la realidad que hacen los individuos, suelen encontrarse
una serie de incompatibilidades que el pensamiento comdn no logra superar. De
este modo, el que mira un banco de niebla a lo lejos puede encontrarlo
completamente denso y opaco, mientras que para el que se encuentra dentro de él
puede parecerle tenue y no limitar demasiado su visién, sin embargo, el banco de
niebla es el mismo, y no puede ser de manera simultdnea denso y tenue.

Para salvar estas incompatibilidades, y establecer una visién coherente de la
realidad, se hace necesario, como punto general de inicio, disociar las nociones
admitidas como punto de partida. De esta forma, la disociacién viene a consistir en
una transformacién “provocada siempre por el deseo de suprimir una incompatibilidad,
nacida de la confrontacion de unas tesis con otras, ya se trate de normas, hechos o
verdades” 8

La base de dicho proceso sera siempre la pareja apariencia-realidad, es decir,
tendremos que diferenciar, por un lado, la realidad tal como aparenta ser (realidad
fenoménica), y por el otro, la realidad tal como es (realidad nouménica). Se partira
de que si bien la apariencia es, al menos en primera instancia, una manifestacion
de la realidad, cuando se presentan apariencias incompatibles, todas ellas no
pueden ser de forma simultdnea representaciones de la verdadera realidad, ya que
esta no admite contradicciones. Es totalmente necesario, entonces, el poder
distinguir entre las apariencias que corresponden a la realidad y las que no
corresponden a ella y, en esa medida, resultan engafiosas.

Para buscar un criterio que permita determinar la veracidad de las apariencias, es
necesario usar como referente lo real, pero esto, a su vez, suele estar construido a
partir de lo que conocemos a través de las apariencias. Para salvar este aparente

dilema, Perelman, a partir de la pareja apariencia-realidad, enuncia una pareja

86 Ibid., p. 629.
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filosdfica, a la que nombra simplemente “Término I -Término II”, donde “Termino
I” corresponde a lo aparente, lo inmediato, lo que se conoce directamente y
“Término I1”, en la medida en que se distingue de aquél, no se comprende sino con
relacion al primero, siendo el resultado de una disociacion operada en el interior
del “Término 1”, y que pretende eliminar las incompatibilidades que puedan
aparecer entre aspectos de éste?”. El “Término II”, simultdneamente, nos da un
criterio que permite distinguir lo que es vélido, y lo que no lo es, entre los

multiples aspectos del “Término 1”.

3.3. CONCLUSION DE CAPIiTULO

La anterior exposicién de premisas y técnicas estipuladas en la Teoria de la
Argumentacion perelmaniana, refuerza la evidencia en cuanto a que las diferencias
entre los razonamientos retéricos y el sistema clasico de demostracién, radica en la
amplitud de los argumentos que pueden ser esgrimidos en la primera. Si bien esto
le da un gran espectro de aplicacién a la teoria, también resulta problematico para
el orador, ya que éste se ve obligado a tener en cuenta esta pluralidad de opciones,
y seleccionar inicialmente las premisas que tomard como punto de partida para
luego buscar, entre las multiples formas de presentarlas y las variadas técnicas
argumentativas, aquellas herramientas que se adapten mejor a su fines, y a su
auditorio, del modo tal en que pueda maximizar la adhesién de este ultimo a las

tesis que presente en su discurso.

87 PERELMAN, Op. Cit., 1998, p. 168
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Figura No. 4. Las técnicas argumentativas segtin la Teorfa de la Argumentacion de Chaim Perelman.
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4. APLICACION DE LA TEORIA DE CHAIM PERELMAN EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO. ANALISIS DE LA PARTE MOTIVA
DE LAS DECISIONES EN CASOS PROCEDENTES SOBRE
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO REVISADOS POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL EN LOS ANOS 2008 - 2009.

La funcién de los jueces de motivar sus fallos a través de argumentos y razones, no
s6lo los involucra a ellos sino que compromete a la sociedad y a las partes en el
proceso judicial. Por tanto, debe ser un ejercicio justificado y fundamentado no
s6lo en el sistema juridico positivo, sino también en los valores, principios y
pautas normativas que le subyacen para conducir a una sentencia que se encuentre
conforme a la realizacién de la justicia.

El presente capitulo pretende, entonces, generar reflexiones criticas en torno al
oficio de los jueces en Colombia, en especial, cuando conocen de acciones ptublicas
en cabeza de la Corte Constitucional, a partir del andlisis de la parte motiva de las
sentencias de tutela dictadas por dicho tribunal en materia de interrupcion
voluntaria del embarazo, a partir de la sentencia C-355 de 2006, de acuerdo con las
premisas y técnicas argumentativas establecidas por la Nueva Retérica de

Perelman.
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4.1. ANALISIS DE LA PARTE MOTIVA DE LAS SENTENCIAS DE TUTELA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO, EN LOS ANOS 2008 - 2009

El andlisis de la tematica abordada en esta investigacion ha cobrado particular
relevancia en el &mbito de la interpretacion constitucional, principalmente cuando
se estudian los casos fallados por tribunales especializados en la materia. Esto se ha
debido a que aquella posee caracteristicas propias que la diferencian frente a la
interpretacién del Derecho ordinario, entre las que se destacan las siguientes:

En materia constitucional las cuestiones tratadas son resueltas tomando como base
una normatividad generalmente eldstica, abierta e incluso ambigua, lo cual
evidencia que en esta drea del Derecho existe un amplio margen de apreciaciéon
para los jueces que dificulta la determinaciéon de pardmetros o limites ciertos a su
actividad en cuanto a lo que juridicamente puede admitirse como valido,
circunstancia “acrecentada por la enorme incidencia que posee las disposiciones relativas
al catdlogo de fines, valores y derechos fundamentales, que suelen estar redactadas en un
lenguaje particularmente amplio e indeterminado”88.

“La interpretacion constitucional estd marcada por una fuerte presencia de valores plurales
y diversos”® en permanente tensiéon entre si. Esto, aunado a la caracteristica
anterior, puede llegar a “orientar las decisiones de los jueces en sentidos opuestos,
dependiendo de cudl de ellos se elija”°. Al respecto, puede apreciarse que el ejercicio
decisorio de los jueces constitucionales acarrea dificultades a la hora de sintetizar y
de adoptar las pautas estimativas que emplean para resolver los casos concretos. A
esto se suma que las Constituciones modernas exigen a los jueces, como

guardianes de su integridad y supremacia, un ejercicio de sus funciones tal que

88 [bid., pag. 19
89 [bid., pag 20.
90 Tbid.
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extienda, divulgue y garantice el alcance del contenido de sus fundamentos
normativos. Por ende, es notorio que gran parte de los problemas de interpretacion
en este campo del saber juridico se refieren a la técnica que ellos utilizan para
justificar sus decisiones.

Los tribunales constitucionales tienen una posiciéon privilegiada al estar en la
cuspide de la estructura de la administracion de justicia, de manera que bien
puede afirmarse que no sélo tienen “la dltima palabra”, sino que al gozar de esa
“supremacia hermenéutica”, marcan las lineas de base que orientan Ia
interpretaciéon de las normas constitucionales, asi como establecen los limites de
posibilidad de interpretaciéon de las demas normas del ordenamiento juridico. En
el caso de la Corte Constitucional Colombiana, esta ha sido muy clara al expresar
que “el alcance de su interpretacion es superior al de los otros jueces y drganos del poder
publico, hasta el punto que entre sus interpretaciones y la propia Constitucion no puede
imponerse ni siquiera «una hoja de papel»”°1.

En este sentido, mediante Sentencia SU-640 de 1998, reforz6é dicha tesis al
manifestar que: “[A] diferencia de la jurisprudencia de los demds jueces, en cuando
desentraiia significado de la Constitucion, [la interpretacion de la corte constitucional] no
puede tener valor opcional o puramente ilustrativo, puesto que sirve de vehiculo
insustituible para que ella adquiera el status activo de norma de normas [...]. Frente a la
interpretacion de la Constitucion plasmada en una sentencia de la Corte Constitucional no
puede concurrir ninguna otra, ni siquiera la del Congreso de la Repiiblica [...]. A diferencia
de lo que acontece con los demads organos judiciales, las sentencias de la Corte

Constitucional tiene la virtualidad de desplazar la ley o incluso de excluirla del

91 Principio enunciado en la Sentencia C-113 de 1993, M.P. Jorge Arango, y reiterado en otros fallos
como las Sentencias C-270 de 2000 y C-1316 de 2000, M.P. Carlos Gaviria para ambas. Fuente: MORA
RESTREPO, Op. Cit,, 2009, p. 21. Ver nota aclaratoria nimero 11.
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ordenamiento, cuando no la mantienen dentro de ciertas condiciones, todo en razon de su
calidad de juez del Congreso”2.

Con estos precedentes jurisprudenciales, es claro que en el sistema juridico
colombiano estd asegurado el maximo nivel de preponderancia que la Corte
Constitucional ejerce no sélo sobre los demaés tribunales de la rama judicial, sino
también sobre los demas 6rganos del poder publico, inclusive sobre la autoridad
de representaciéon popular y deliberacién politica por excelencia como es el
Congreso de la Reptiblica, pues en sus propios fallos tal Corporacién judicial ha
asumido explicitamente esa enorme responsabilidad con la sociedad y los valores,
principios y derechos superiores.

En consecuencia de lo anterior, los tribunales constitucionales tienen, en el
contexto de los 6rganos del poder publico su, “acusado caracter politico”*?, y en los
efectos de sus decisiones se manifiesta la pronunciada capacidad que poseen de
asumir tareas legislativas, especialmente al crear “normas subconstitucionales cuando
estd en juego la defensa de los derechos fundamentales”®, o al dictar sentencias
modulativas en las que condicionan el alcance hermenéutico que debe darsele a la
ley al momento de ser aplicada. Puede verse, entonces, que la interpretaciéon
constitucional termina siendo “mds ardua y grave que la propia del derecho privado,
pues el juzgamiento de los temas constitucionales es susceptible de generar tensiones entre
los 6rganos del poder puiblico.”%

Es de notar que el ejercicio de esta clase de interpretacion es de sumo cuidado
debido al alto nivel de impacto que puede llegar a tener en la sociedad, y de las

repercusiones que puedan generar sus decisiones, mds alld de los casos

92 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-640 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes. Bogota:

1998. En: MORA RESTREPO, Op. Cit,, 2009, p. 21. Ver nota aclaratoria nimero 12.

93 MORA RESTREPO, Op. Cit,, 2009, p. 22. Ver nota aclaratoria nimero 13.

9  Ibid.

95 LUCAS VERDU, Curso de Derecho Politico, p- 530. En: MORA RESTREPO, Op. Cit,, 2009, p. 22. Ver
nota aclaratoria nimero 15.
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particulares que resuelve en sede de control concreto o abstracto de

constitucionalidad.

4.1.1. La justificacién y fundamentacion de las decisiones constitucionales®.

Los argumentos y actuaciones de los tribunales constitucionales que reafirman la
tenencia de las cuatro caracteristicas que se acaban de mencionar, junto con la
carga de responsabilidad propia de ser 6rganos judiciales de ultima instancia, ha
motivado el cuestionamiento sobre el control del ejercicio de su actividad frente a
la adopcién de criterios racionales, hasta llegar a contemplar la necesidad de
replantear su marco de competencias dadas las repercusiones sociales, politicas,
econdémicas y culturales de sus sentencias frente a las interpretaciones que
efecttian, pues dicha situaciéon permite la toma de decisiones indiscriminadas y
caprichosas, propias de un juego de manipulaciones.

Este temor no es infundado, pues los jueces constitucionales llevan a cabo el
cumplimiento de sus funciones con base en un sistema normativo precario cuyo
alcance pueden modificar por via de interpretacion, dejando abierta la posibilidad
de utilizar la Constitucién como una herramienta para la consecucion de beneficios
y la satisfacciéon de intereses particulares y parcializados en lugar de ser utilizada
para lo que fue originalmente concebida: defender los derechos de los ciudadanos
y aplicar justicia en favor de la vigencia del Estado Social de Derecho. He ahi la
importancia reforzada que adquiere la debida justificacién de las decisiones que
emanan del maximo tribunal constitucional.

Asi, puede inferirse que requiere gran atencién por parte de los Magistrados, la
forma en que proceden a argumentar y sustentar sus fallos, pues de las premisas,

argumentos y técnicas utilizados en su motivaciéon dependera la aceptacién a nivel

9%  MORA RESTREPO, Op. Cit, 2009, p. 22.
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general y particular que obtengan, por lo cual la teorfa de la justificacion “estd
dirigida a mostrar la necesidad y exigencia que tienen los jueces de soportar o cimentar los
razonamientos juridicos que emplean para la toma de decisiones concretas”®’, motivando
un razonamiento practico que implica la prescripciéon de conductas en el ambito
argumentativo.

Al respecto, existen dos modelos principales sobre el razonamiento practico. De
una parte, el procedimental, con orientaciéon kantiana, que tiene por finalidad
“plantear una exigencia de tipo formal al razonamiento de los jueces, consistiendo
bisicamente en el respeto por las reglas de la l6gica deductiva”8, sobre la cual demanda
una “justificacion interna” o “racionalidad” de la decisién judicial, consistente en la
interconexiéon de premisas a fin de identificar las interferencias entre ellas y la
decision final que emana de la sentencia.

Por otra parte, el modelo sustantivo o de “justificaciéon externa” que impone la
exigencia material de medir el peso o la fuerza argumentativa de las premisas
empleadas por los tribunales en la motivaciéon de sus fallos, al igual que la
interconexién de su razonamiento con valores y valoraciones que han de efectuar
sobre los elementos constitutivos de cada caso concreto. Esto demanda de los
jueces el aporte de “buenas razones” para la toma de una decisién justa, para lo
cual aquellos emplean un modelo prudencial, de indole aristotélica, que motiva su
argumentacion para la preferencia de sus decisiones judiciales.

En ese orden de ideas, Perelman basado en los argumentos retéricos hace un
analisis del debate judicial en el que reviste al juez, en este caso el constitucional,
de una competencia para generar acuerdos sobre los “valores”, los intereses de las
partes y las instituciones juridicas, profiriendo sentencias con criterios razonables

y con un sentido de equidad que logre la adhesion en particular, de las partes y, en

97 Ibid, p. 24.
98 ITURRALDE SESMA, V. Aplicacién del derecho y justificacion de la decision judicial, 2003. En: MORA
RESTREPO, Op. Cit,, 2009, p. 25. Ver nota aclaratoria nimero 22.
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general, de la comunidad. Ampliando lo siguiente: “El valor de una decision, de una
opcion o de una accion que pueden ser consideradas como justas, equitativas, razonables,
oportunas, honorables o conformes a derecho”°.

La argumentaciéon en los casos procedentes sobre interrupcién voluntaria del
embarazo en sentencias de tutela de la Corte Constitucional aprecia en su parte
motiva como el juez en su labor de interpretacién inicia con los puntos de partida
que conceptualizan los “acuerdos” que se pretende fundar, asimismo se basa en
técnicas que enlazan y aceptan aquellos “acuerdos” sobre los valores en
discusién, como los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres gestantes,
dando como resultado un fallo que contempla los intereses del caso particular ,
ademas hace un aporte en materia de derechos fundamentales de la sociedad
colombiana.

En ese sentido, el ejercicio de las herramientas de la argumentaciéon de Chaim
Perelman sirve para la defensa de los valores como derechos constitucionales de
las mujeres que se encuentren en casos contemplados de IVE, siendo una situacién
de desamparo o negaciéon de sus derechos para solicitar su proteccién, ya sea por la
mujer en estado de embarazo, de organizaciones sociales por la defensa de los
derechos humanos, la comunidad juridica y académica, y finalmente el interés
general de la ciudadania.

A continuacién, se desplegard entonces una breve aproximacién de aplicaciéon
algunas premisas de la argumentacion, y algunas técnicas argumentativas, a
manera de explicar, cuales pueden ser utilizadas por el Juez Constitucional al
resolver casos concretos de IVE, y para ello se comenta la actividad judicial y se

cita el extracto jurisprudencial donde se ubican.

99 PERELMAN, Chaim. La ldgica juridica y La Nueva Retdrica. Madrid, Espafia: Editorial Civitas S.A.,
1979, pag 137
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4.2. ANALISIS DE LA PARTE MOTIVA DE LAS SENTENCIAS DE TUTELA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO, EN LOS ANOS 2008 - 2009

4.2.1. Caso primero: Sentencia T-209 de 2008.

“Referencia: expediente T-1673450. Accion de tutela interpuesta xxx contra la EPS
Coomeva y el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Ciicuta. Magistrada Ponente: Dra.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ"1%,

En el presente caso, se revisaron los fallos de instancia de una accién de tutela por
medio de la cual una nifia menor de catorce afios solicitaba el amparo de su
derecho a la IVE en el marco de los presupuestos establecidos para tal efecto en la
sentencia C- 355 de 2006. En concreto, invocé en su libelo, que su estado gravidez
fue consecuencia del delito de acceso carnal abusivo, y que ya habia presentado la
denuncia penal correspondiente, a pesar de lo cual le fue negada reiteradamente la
prestacion de dicho servicio de salud reproductiva, mediante el recurso sistemaético
a la objecién de conciencia.

Al respecto, la Corte Constitucional resolvié conceder el amparo deprecado por
considerar que la conducta de las personas accionadas configuraba trabas
administrativas que dilataron injustificadamente la atencién médica requerida por
la peticionaria, con el propésito de llevarla a continuar con la gestacién en contra
de su voluntad, lo cual configuré la total anulacién de sus mas bésicos derechos

fundamentales.

100 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-209 (28, febrero, 2008). M.P. Vargas Hernandez,
Clara Inés. Bogota D.C, 2009. 36 p- Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2009/T-209-08.rtf, visitado por ultima vez el dia
Octubre 20 de 2.010. p. 4.
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En su labor de interpretacion judicial, dicha Corporacién actué de conformidad
con el ordenamiento juridico vigente a fin que su decision ampliara el alcance de
las tres hipoétesis de procedencia de la IVE creadas por su jurisprudencia en
reconocimiento y protecciéon de la autonomia reproductiva de las mujeres.

Para ello, las premisas de la argumentacién inician la parte del proceso
argumentativo del juez que podréd ser un medio para sustentar sus tesis. De esa
manera, se vale de técnicas argumentativas que logran motivar o enlazar los
acuerdos sobre los argumentos contemplados para los eventos de IVE sefialados en
la providencia de constitucionalidad en mencién, los intereses de la peticionaria y
el accionado, pero ademads, que sus lineamientos en la parte motiva sean eficientes
en el caso particular y en los futuros, en cuanto a que los argumentos del juez sean
aplicables al momento de que una mujer solicite el procedimiento de aborto, en tal
caso en una violacién como lo es en la providencia que se estd analizando.

En un primer momento, el juez parte de las premisas de verdad que de acuerdo a
derecho se establece la IVE, tales como:

% “En efecto, a que a partir de la sentencia C-355 de 2006, en Colombia hay tres
circunstancias que permiten interrumpir un embarazo sin que tal procedimiento sea
ilegal, para lo cual, la madre gestante deberd acreditar encontrase en alguno de tales
eventos presentando la prueba minima requerida para cada caso, de conformidad con la
sentencia C-355 de 2006, a saber:

(i) Para el evento en el cual la continuacion del embarazo ponga en peligro la vida o la
salud de la mujer, se requiere que esa situacion de peligro sea certificada por un médico.
(i) Para el evento en el cual la malformacion del feto sea de tal grave que lo haga
inviable, se requiere que tal circunstancia sea certificada por un médico.

(iii) Para el evento en el cual el embarazo sea el resultado de acceso carnal o de acto
sexual sin consentimiento, acto abusivo, inseminacion artificial no consentida,

transferencia de ovulo fecundado no consentida, o de incesto, se requiere acreditar
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solamente que el correspondiente hecho punible haya sido debidamente denunciado

ante la autoridad competente” 101

En el caso de estudio observo la Corte que frente a la Constitucion y la sentencia de

exequibilidad de la sentencia C-355 de 2006, las entidades accionadas (Coomeva

EPS y el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Ctcuta) como los profesionales

de la salud que conocieron el caso de la menor, se valieron de su derecho a la

objecién de conciencia abusando del ejercicio del mismo como una barrera, ya sea

individual o colectiva, para la realizaciéon del procedimiento. Es asi como el juez

explica como una premisa de valor, el derecho a la objeciéon de conciencia, a partir

de los siguientes extractos de la sentencia:

7
A X4

“La sentencia C-355 de 2006 vy los presupuestos para que una solicitud de
interrupcion de embarazo deba ser atendida en forma oportuna. Regulacion nacional e
internacional al respecto; (ii) La objecion de conciencia no es un derecho absoluto;”102
“4.1. La objecion de conciencia tiene como fundamento lo previsto en el articulo 18 de
la Constitucion, que garantizar la libertad de conciencia y dispone que nadie serd
obligado a actuar contra ella.”103

“4.15. En resumen, a fin de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres,
protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355 de 2006, asegurindoles la
prestacion del servicio publico esencial y legal de salud de interrupcion voluntaria del
embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objecion de conciencia es una
decision individual y mno institucional o colectiva, que aplica exclusivamente a
prestadores directos y no a personal administrativo; ademds, la objecion de conciencia
debe presentarse por escrito debidamente fundamentada, siguiendo la obligacion del
médico que se acoja a ella remitir inmediatamente a la madre a un médico que pueda

practicar el procedimiento, a fin de impedir que aquella se constituya en barrera de

101 Tbid., p. 19
102 Tbid., p. 16.
103 Tbid., p. 22.
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acceso a la prestacion del servicio esencial de salud de interrupcion voluntaria del
embarazo.”104,

Se anota que en los casos de IVE, el ejercicio de los derechos fundamentales de las
mujeres, se convierte en una tesis muy recurrente al momento de justificar la
motivacion, otro punto de partida se configura en los valores abstractos y las
jerarquias que se encuentran en el grupo de las premisas de lo preferible. Se
evidencia que los derechos constitucionales de las mujeres y el derecho a la
objeciéon de conciencia, son tomados como valores abstractos pero que de por si
su calidad de valores deben ser jerarquizados para dar superioridad unos con
otros. En la siguiente argumentacion se observa la identificacion de los valores en
mencién, asi como su jerarquia que se enmarca en homogénea porque se estan
tratando dos valores abstractos:

% “4.6. En efecto, como mecanismo de armonizacion de la cabal garantia de los derechos

fundamentales de la mujer gestante, por una parte, y del derecho de los médicos a
presentar objecion de conciencia, por la otra, se dispuso en forma expresa en sentencia
C-355 de 2006, que el médico que presente objecion de conciencia a la prictica del
procedimiento de IVE, si bien puede hacerlo, esti en la obligacion de proceder a
remitir en forma inmediata a la mujer embarazada a otro médico que si esté dispuesto a
practicar el citado procedimiento, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la
objecion de conciencia era procedente y pertinente, a través de los mecanismos
establecidos por la profesion médica.
Significa lo anterior, que al no ser la objecion de conciencia un derecho absoluto, su
ejercicio se encuentra limitado por la propia constitucion, es decir, no puede vulnerar
los derechos fundamentales de las mujeres” 105

.

% “4.7. En suma, el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia debe encontrarse

acorde con el ordenamiento juridico, y por tanto no puede constituirse en un

104 [bid,, p.28-29.
105 [bid,, p. 23.

88



mecanismo de discriminacion y vulneracion de los derechos fundamentales de las

mujeres.” 106
Siguiendo en el andlisis de las herramientas propuestas por la Nueva Retoérica
planteada por Perelman, el juez hace uso de las técnicas de la argumentacién que
en la providencia estudiada permiten vislumbrar cémo el operador juridico
constitucional se sustenta en ellas para motivar el acuerdo sobre el caso de IVE de
una manera que esté en la calidad de razonable y corresponda al uso de la
equidad.
En el segundo momento del andlisis argumentativo, la Corte hace su inicio con la
técnica que funda la estructura de lo real como lo es el ejemplo, utilizando el
precedente de sentencia C-355 de 2006 y los presupuestos para que una solicitud
de interrupcién de embarazo deba ser atendida en forma oportuna:
“Esta corporacion, mediante Sentencia C-355 de 2006, proferida en virtud de una accion
ciudadana, realizo el control de constitucionalidad de los articulos 32-7, 122, 123 (parcial)
y 124, éstos tres 1iltimos modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, de la ley 599
de 2000 Codigo Penal, en relacion con la penalizacion del aborto, fallo que proferido en
ejercicio del control jurisdiccional hace transito a cosa juzgada constitucional de
conformidad con lo previsto en el articulo 243 de la Constitucion”107
En la lectura de la primera parte motiva, el juez se sustenta en los argumentos
presentados por la sentencia de constitucionalidad que trazaran la decisiéon de
tutela. En acto seguido, se encuentra la aplicaciéon de los argumentos que se basan
sobre la estructura de lo real como lo son los nexos de sucesién, en la medida en
que si bien existe un acuerdo establecido por la C- 355 de 2006 sobre la
despenalizaciéon del aborto que resulta pertinente y posible, se muestra una

relacion de necesidad entre los valores de un mismo nivel que se ponen en una

106 Tbid., p. 24.
107 Tbid., p. 16
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relaciéon en la cual se puede afirmar que existe entre ellos un nexo causal. Lo

anterior, se observa de la siguiente manera:

R

L0

*

“Para esta corporacion, la decision del legislador de sancionar el aborto cuando el
embarazo es el resultado de una conducta constitutiva de un hecho punible como el
acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto, es manifiestamente
desproporcionada e irrazonable, pues se trata de una intromision estatal de tal
magnitud que anula el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana de las
mujeres en cuanto termina considerdndolas como mero recepticulo para la
reproduccion, y no consulta su consentimiento para, ante un hecho de tanta
trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, asumir un compromiso u obligacion

que afectara profundamente su proyecto de vida en todos los sentidos. 108

Siguiendo con el estudio propuesto, se encuentra que los argumentos cuasilogicos

también son usados como lo es la técnica de la definicion que muestra dos

conceptos equivalentes al valor del derecho a la vida pero precisa como se debe

entender éste:

7

A X4

“La mencionada decision de la Corte, armoniza las normas demandadas con la
Constitucion por las siguientes razones de orden juridico:

(i) La Constitucion de 1991 se pronuncia a favor de una proteccion general de la vida.
En efecto, en el ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes tratamientos, es un
bien que goza de proteccion constitucional y también es un derecho fundamental.

(ii) El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como
la de todos los derechos, estd restringida a la persona humana, mientras que la
proteccion de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esa
condicion.

(iii) La vida como un bien de relevancia constitucional se constituye en un limite a la

libertad de configuracion del legislador.

108 Tbid,, p. 17.
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(iv) La vida no tiene el cardcter de un valor o de un derecho de cardcter absoluto y debe
ser ponderada con los otros valores, principios y derechos constitucionales.

(v) A partir de la Constitucion de 1991 los derechos de las mujeres adquirieron
relevancia constitucional, por lo que hoy en dia la mujer es un sujeto constitucional de
especial proteccion.

(vi) Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres son derechos humanos y por
lo tanto forman parte del derecho constitucional.

(vii) La potestad de configuracion del legislador en materia penal tiene como limites los
derechos  fundamentales, los principios constitucionales y el bloque de
constitucionalidad.

(viii) El legislador, a fin de darle proteccion a la vida, en ejercicio de su potestad de
configuracion decidio dar distinto tratamiento punitivo a los atentados contra ella,
atendiendo las diferentes especificaciones, modalidades y etapas que se producen a lo
largo del curso vital, siendo para estos efectos el nacimiento un hecho relevante para
determinar la intensidad de la proteccion mediante la graduacion de la duracion de la

pena,,log

Del mismo modo, de revisiéon del caso de estudio, la Corte manejo la técnica

argumentativa que funda la estructura de lo real como la ilustracién hace

referencia al decreto 4444 de 2006, articulo 5 que enuncia el derecho a la objecién

de conciencia, el cual se enmarca en el articulo 18 de la Constitucién Politica que

afianza dicha regla de acuerdo con los principios de la Carta Magna:

“ARTICULO 5°. DE LA OBJECION DE CONCIENCIA. Con el fin de garantizar la
prestacion del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de acceso y no vulnerar

los derechos fundamentales protegidos por la Sentencia C-355/06, la objecion de

109 [bid,, p. 18 - 19
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conciencia es una decision individual y no institucional, que aplica exclusivamente a

prestadores directos y no a personal administrativo.” 10

4.2.2. Caso segundo: Sentencia T-946 de 2008.

“Referencia: expediente T-1927682. Accion de tutela promovida por Maria en
representacion de su hija Ana contra COSMITET LTDA. Magistrado Ponente: Dr. Jaime
Cordoba Trivirio” 111

En el presente caso, la Corte Constitucional asumi6 el conocimiento, en sede de
revision, de una accién de tutela instaurada por una adolescente con cuadro clinico
de SINDROME DE PRADDER WILLY, quien representada por su madre, solicit6
que se ordenara a su Entidad Promotora de Salud practicarle la Interrupcion
voluntaria de su embarazo, al ser consecuencia del delito de acceso carnal abusivo
en persona incapaz de resistir y haber allegado en su libelo la copia de la respectiva
denuncia penal, segtin lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006.

En su decisiéon, dicha corporacién resolvié revocar los fallos de instancia que
negaron tal peticién y, en su lugar, amparar los derechos sexuales y reproductivos,
la integridad y la libertad de la accionante por considerar que se encontraban
satisfechos los requisitos jurisprudenciales vigentes para su procedencia, que la
accionada actu6 arbitrariamente al imponer exigencias adicionales en ese sentido,
y que no es competencia del Juez constitucional determinar la oportunidad para la

realizacion de dicho procedimiento médico.

110 COLOMBIA. Decreto Reglamentario 4444 de 2006. En: COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia T-209 (28,febrero, 2008). Bogota: 2008. p. 27.

111 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-946 (2, octubre, 2008). M.P. Cérdoba Trivifio,
Jaime. Bogota D.C, 2008. 23 p- Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2008/T-946-08.rtf, visitado por ultima vez el dia
Octubre 20 de 2.010. p. 1.
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En el ejercicio del debate judicial, los casos de IVE se abordan desde una
interpretaciéon dindmica que busca armonizar valores como los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres buscando la equidad en la decisién, para que sea
oportuna y aceptada.

Del mismo modo que en la sentencia anterior, el méximo tribunal constitucional
inicia con los puntos de partida de las premisas de verdad que contemplan los
casos procedentes:

% “3. En la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional consideré que la
interrupcion del embarazo en los siguientes eventos no constituye el delito de aborto: a)
cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mugjer, certificado por un médico; b) cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el embarazo sea resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual

sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de dvulo

fecundado no consentidas, o de incesto” 112,

En la parte de consideraciones de la Corte, las premisas cumplen la funcién de

conceptualizar los derechos a la integridad, a la libertad y a la dignidad de las

mujeres frente al derecho a la objeciéon de conciencia como premisas de valor.

Equivalentemente, el manejo a la aplicacion de las jerarquias, en especial

homogénea:

% “En efecto, bajo el supuesto del acceso carnal no consentido, la negativa o la dilacion
injustificada en la autorizacion del procedimiento de IVE vulnera los derechos a la
integridad, a la libertad, a la dignidad, entre otros, de las mujeres que no son remitidas

de forma oportuna y adecuada a un centro de servicios médicos en donde los

profesionales de la salud les aseguren la interrupcion del embarazo.” 13

112 Ibid, p. 8.
113 [bid,, p. 14.
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En lo que corresponde a las técnicas de la argumentacion aplicadas, se ubican las
que fundan la estructura de lo real como el modelo de referencia que inspira el uso
de la sentencia porque goza de la aceptaciéon previa del auditorio al que se ha
dirigido el juez, por lo cual posee un referente de autoridad en la materia:

% “5. Iqualmente, es relevante precisar que en la sentencia T-209 de 2008 la Corte
analizo el caso de una menor de catorce arios quien denuncio ante la autoridad
competente que su estado de embarazo habia sido fruto de un acceso carnal no
consentido pero los médicos de la EPS a la cual se encontraba afiliada se negaron a
practicarle el aborto invocando la objecion de conciencia. En esta ocasion, la Corte se
pronuncio sobre tres aspectos relevantes para los casos de interrupcion voluntaria del
embarazo (en adelante IVE), a saber: i) la objecion de conciencia; ii) la actuacion de las
entidades prestadoras del servicio de salud; y iii) las consecuencias juridicas que
conlleva el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional en estos casos.” 114

Se destaca la técnica argumentativa cuasi légica: la regla de justicia, que el en uso

del Derecho y en la teoria de la argumentacién perelmaniana tiene un papel

importante porque al darle un trato igual a las situaciones idénticas, y es asi como
el juez en su labor de justificar toma como referencia esta técnica, que sefala de la
siguiente manera:

% “4. Bajo tales presupuestos, en la sentencia T-988 de 2007, este Tribunal estudio la
accion de tutela promovida por la madre de una mujer gestante para interrumpir el
embarazo de su hija, quien padecia limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales y habia
sido victima de un acceso carnal en persona incapaz de resistir, hecho denunciado ante
la autoridad competente.”115

Cabe senalar que el uso de la técnica argumentativa de ejemplo es muy frecuente

en el analisis judicial de los casos de despenalizacién del aborto, si bien utiliza el

114 1bid,, p. 9
115 Tbid.
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precedente de la C- 355 de 2006, del mismo modo recurre a otras providencias de

tutela que sustentan el derecho a la IVE aqui algunos extractos que dan cuenta de

ello:

7
L X4

7/

“5.1. Sobre el primer aspecto, la objeciéon de conciencia planteada por los
médicos a quienes se les solicit6 la IVE, la Corte reconocié que: “( )a fin de
garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por la Constitucion y
la Sentencia C-355 de 2006, asegurindoles la prestacion del servicio publico esencial y
legal de salud de interrupcion voluntaria del embarazo, y evitar barreras de acceso al
mismo, la objecion de conciencia es una decision individual y no institucional o
colectiva, que aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal
administrativo” 116,

“5.3. Finalmente, la sentencia T-209 de 2008, desarrollé las consecuencias juridicas que
conlleva el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional por la no prictica
oportuna del aborto en los eventos despenalizados, a saber: i) la competencia del tribunal
de ética médica para evaluar las objeciones de conciencia presentadas con ocasion de la
solicitud de IVE; ii) la potestad investigativa y sancionatoria de la Superintendencia
Nacional de Salud y del Ministerio de la Proteccion Social; iii) la investigacion
disciplinaria y penal de los jueces de instancia; y iv) la indemnizacion de perjuicios.17”
“5.3.2. De acuerdo con la Corte, la Superintendencia Nacional de Salud y el Ministerio
de la Proteccion Social tienen la facultad de investigar y sancionar a las entidades que
conforman al Sistema de Seguridad Social en Salud que no autorizaron la IVE en forma
oportuna y adecuada conforme con los pardmetros definidos en la sentencia C-355 de
2006. Sobre el particular, la sentencia T-209 de 2008, seriald: “(...)De conformidad con lo
establecido en las aludidas disposiciones, la Sala informard a la Superintendencia de
Salud y al Ministerio de la Proteccion Social, sobre los hechos acaecidos en esta tutela,
para lo cual se les enviard copia de la actuacion, para que investiguen y, si es del caso,

sancionen las posibles faltas en que pudo incurrir en este caso Coomeva EPS, y las

116 [bid.
117 Ibid,, p. 11
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entidades de salud con las cuales tenia contrato para la prestacion de servicios de salud a
sus afiliados que se negaron a practicar el procedimiento de IVE, asi como al Hospital
Universitario Erasmo Meoz de Ciicuta, entidad de la red piiblica de salud de Norte de

Santander, por el posible incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto

4444 de 2006."118

4.2.3. Caso tercero: Sentencia T-388 de 2009.

“Referencia: expediente T-1.569.183. Accion de tutela instaurada por BB actuando en
representacion de su compariera permanente AA contra SaludCoop E. P. S. Magistrado
Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO”19,

En el presente caso, la Corte Constitucional revisé las sentencias por medio de las
cuales se decidi6é una accién de tutela interpuesta por el compafiero permanente de
una mujer que, actuando como su agente oficioso por las graves dolencias que la
aquejaban, solicita que le sea realizada la IVE al tratarse de un feto tunico,
polimalformado, con signos severos de displasia 6sea, incompatibles con la vida
extrauterina. Para tal efecto, adjunt6 los examenes diagndsticos correspondientes,
en particular, los resultados de la ecografia 3d de detalle y valoracion ginecoldgica
de tercer nivel en que se daba constancias clinica de lo anterior, asi como las
recomendaciones de la junta médica que conoci6 la situacién, resolviendo que era
preciso proceder a la practica del aborto, a pesar de lo cual la entidad accionada
exigi6 una orden judicial para la prestacion de este servicio de salud reproductiva.
El objeto de estudio de la solicitud bajo estas circunstancias fue el sentido juridico

de la hipétesis de grave malformacion contemplada en la sentencia C-355 de 2006,

118 [bid,, p. 12.

119 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 (28, mayo, 2009). M.P. Sierra Porto,
Humberto Antonio. Bogota D.C, 2009. 73 p- Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2009/T-388-09.rtf, visitado por ultima vez el dia
Octubre 20 de 2.010. p. 5.
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resolviendo finalmente confirmar la sentencia proferida por el Ad quem
amparando los derechos fundamentales a la dignidad humana, el libre desarrollo
de la personalidad y la salud en conexién con la vida de la accionante. Se hace
interesante este fallo reciente porque la labor interpretativa del juez toma en él la
funcién de extender los efectos de la aplicacién del derecho a la IVE, para remover
los obstaculos existentes para exigirlo ante las autoridades competentes, y
ordenando para ello, la implementacién de la catedra sobre los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.
De manera que, la Corte Constitucional acttio ante un “caso facil” por encontrarse
ante un hecho superado por carencia de objeto, en el que habia sido concedido el
amparo mediante la orden de practicar la IVE, pero de acuerdo con su orientaciéon
de razonabilidad, decidi6 realizar un pronunciamiento de fondo para efectos de
cumplir con los fines de unidad interpretativa que le son propios como 6rgano de
cierre, reiterando, aclarando y ampliando el alcance de los pardmetros
jurisprudenciales existentes para el goce efectivo del ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres.

Asi, en la motivacion de su decision, es frecuente el uso de las premisas de lo

preferible como lo son las jerarquias homogéneas teniendo en cuenta los casos

procedentes; al respecto, manifiesta:

% “(ii) El ordenamiento constitucional colombiano le confiere proteccion al valor de la
vida y al derecho a la vida, pero esta proteccion no tiene el mismo fundamento
ontologico. Existe una proteccion general de la vida que engloba el valor de la vida del
nasciturus. De ahi que la ley pueda diseriar los mecanismos para protegerla de la
manera mds optima posible. Puede, incluso, diseriarse una politica piiblica de punicion

penal para esos efectos”120,

120 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 (28, mayo, 2009). M.P. Sierra Porto,
Humberto Antonio. Bogota D.C., 2009. p. 22.
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“El nexo entre la objecion de conciencia y el derecho a la libertad de pensamiento, a la
libertad religiosa y a la libertad de conciencia es muy grande hasta el punto de poder
afirmar que la objecion de conciencia resulta ser uno de los corolarios obligados de estas

libertades.”121

Continta con la proyeccion de los valores como el derecho a la libertad, la

dignidad y el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres gestantes, dando

prevalencia a éstos de acuerdo con las Jerarquias homogéneas.

7
L X4

“(iv) No puede esa proteccion infringir el derecho de la mujer gestante al respeto por su
dignidad; debe garantizar su derecho a la libertad, en general, y a la posibilidad de la
mujer para autodeterminarse y para configurar su propia identidad, segiin el derecho al
libre desarrollo de su personalidad; tampoco puede implicar una afectacion grave del
derecho de la mujer gestante a preservar su salud integral - fisica y mental - y ha de
enfocarse a proteger su vida.

(v) Conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus hasta el punto de
penalizar el aborto en caso de conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de ovulo
fecundado no consentidas, asi como de incesto, o cuando estd en peligro la vida y la
salud integral de la mujer gestante, equivale a permitir una intromision estatal de
magnitud desmesurada que se aparta por entero del mandato de proporcionalidad y
razonabilidad, como han sido desarrollados estos principios por la jurisprudencia
constitucional y desconoce las garantias que se desprenden a partir de la proteccion que
se le confiere a los derechos de la mujer en el dmbito internacional de los derechos

humanos.” 122

Del mismo modo, en relaciéon con la premisa de valor como el derecho a la

objecién de conciencia, expresa:

/7
A X4

“Para responder los interrogantes planteados, la Corte abordo el estudio de los

siguientes topicos: (i) la sentencia C-355 de 206 y los presupuestos para que una

121 Ibid,, p. 35
122 [bid,, p. 20-22
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solicitud de interrupcion el embarazo deba ser atendida en forma oportuna. Regulacion
nacional e internacional al respecto, (ii) La objecion de conciencia no es un derecho
absoluto.”123

Cabe resaltar de manera explicita que en esta providencia, el juez realiza la labor

de considerar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres como premisas
de valor, que sélo lo habia hecho en la sentencia de constitucionalidad, ampliando
ademads su concepto:

% “(i) Las mujeres puestas bajo las hipotesis contenidas en la sentencia C-355 de 2006
gozan del derecho a decidir libres de presion, coaccion, apremio, manipulacion y, en
general, cualquier suerte de intervenciones inadmisibles respecto de la interrupcion
voluntaria de su embarazo. Es este un derecho de las mujeres quienes atin colocadas en
los supuestos alli determinados también pueden elegir con libertad llevar a término su
embarazo.” 1?4

% “(ii) Todas las mujeres deben poder contar con la informacion suficiente, amplia y
adecuada que les permita ejercer a cabalidad y en libertad sus derechos sexuales y
reproductivos, lo que incluye, el derecho a estar plenamente enteradas respecto de lo
dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 asi como en el Decreto 4444 de diciembre 13
de 2006 “Por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y
reproductiva”. 125

% “(iii) Los servicios de interrupcion del embarazo bajo las hipdtesis contempladas en la
sentencia C-355 de 2006 deben estar disponibles en todo el territorio nacional -
bajo estricto sequimiento de los postulados de referencia y contrarreferencia - y las
mugjeres en estado de gravidez han de poder acceder a los mismos en todos los niveles de

complejidad que lo requieran”12¢,

123 Tbid., p. 29.
124 Tbid,, p. 31.
125 [bid.
126 [bd.
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) “”

% “(v) Ni las mujeres que optan por interrumpir voluntariamente su embarazo bajo las
hipdtesis previstas en la sentencia C-355 de 2006, ni quienes atienden su solicitud,
pueden ser victimas de discriminacion o de prdcticas que limiten de alguna forma o
impidan su acceso al lugar de trabajo o a centros educativos o su afiliacion al sistema
general de salud o riesgos profesionales”. 127

Se distingue, fuera de las premisas de lo preferible como las jerarquias y los

valores, algo nuevo como los lugares de existencia, aqui sefiala la Corte:

% “(iii) La anterior posibilidad, no obstante, debe surtirse bajo las fronteras que traza la
Constitucion misma - reforzados estos limites con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 93 superior, esto es, por las garantias consignadas en un conjunto de
convenios internacionales sobre derechos humanos aprobados por Colombia -. En ese
orden, cualquier medida orientada a proteger el valor de la vida del nasciturus no
puede significar atentar contra los derechos de la mujer gestante entre los cuales se
encuentran el derecho a estar libre de toda suerte de discriminacion injustificada y de
violencia asi como a gozar de modo pleno de sus derechos en materia de salud sexual y
reproductiva”128,

En las técnicas argumentativas aplicadas, se conoce la cuasilégica como la

definicion que establece el manejo que se debe evitar por las autoridades

competentes para el ejercicio de la IVE:

% “Estd terminantemente prohibido elevar obsticulos, exigencias o barreras adicionales a
las establecidas en la referida sentencia C- 355 para la prictica del aborto en los
supuestos alli previstos. Entre las barreras inadmisibles se encuentran, entre otras:

® Realizar juntas médicas, de revision o de aprobacion por auditores que ocasionan
tiempos de espera injustificados para la prictica del aborto inducido.
o Impedir a las ninias menores de 14 arios en estado de gravidez exteriorizar

libremente su consentimiento para efectuar la interrupcion voluntaria del embarazo,

127 [bid.
128 [bid,, p. 22.
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cuando sus progenitores o representantes legales no estin de acuerdo con dicha
interrupcion.
e Imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: (a) dictimenes de medicina
forense; (b) ordenes judiciales; (c) exdmenes de salud que no son practicados de manera
oportuna; (d) autorizacion por parte de familiares, asesores juridicos, auditores, médicos
y pluralidad de galenos.
o Alegar objecion de conciencia colectiva que desencadena, a su turno, objeciones de
conciencia, institucionales e infundadas.
e  Suscribir pactos - individuales o conjuntos - para negarse a practicar la
interrupcion del embarazo.
o Acogerse a formatos o plantillas de adhesion que incidan en que las entidades
hospitalarias no cuenten en su planta de personal con médicos dispuestos a prestar los
servicios de interrupcion voluntaria del embarazo, sea por cuanto estos (as) profesionales
de la medicina son victimas de discriminacion en el momento en que se efectiia su
vinculacion laboral o por cuanto, una vez vinculados (as), reciben presiones en el sentido
de abstenerse de practicar abortos.
e Descalificar conceptos médicos expedidos por psicélogos a quienes Ley 1090 de 2006
les reconoce el status de profesionales de la salud.
e Ser reticentes en cumplir a cabalidad con las reglas de referencia y contrarreferencia
imprescindibles para atender eventos en los que el servicio médico — en este caso la
prdctica del aborto inducido - no estd disponible en el centro hospitalario al que acude la
paciente.
e No disponer dentro de algunas redes piiblicas de prestadores del servicio de salud en
los niveles departamental, distrital y municipal del servicio de interrupcion voluntaria
del embarazo.”1?°

El juez en su proceso argumentativo toma como referencia la técnica del ejemplo,

es decir, la utilizacién del precedente que amplia los acuerdos sobre los valores que

129 |bid,, p. 32
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estan siendo analizados en el caso objeto de estudio. En lo que sigue se presenta en
su parte motiva del fallo se presenta la aceptacion de los valores derechos sexuales
y reproductivos como derechos de relevancia constitucional y jurisprudencial:

% EIl poder vinculante de las sentencias de constitucionalidad emitidas por la
Corte Constitucional, los supuestos especificos de no sancién del aborto y la
prevalencia de los derechos de las mujeres en casos especificos (...) la Corte en
sentencia T - 292 de 2006 manifesto: “ (...) la respuesta a la pregunta inicial respecto
a si la parte motiva de las sentencias de constitucionalidad tiene fuerza vinculante, es
afirmativa conforme a los enunciado por esta Corporacion y el legislador estatutario.
Por consiguiente las autoridades y los particulares estin obligados a acatar los
postulados vinculantes de la parte motiva de las sentencias de constitucionalidad, en
aquellos aspectos determinantes de la decision que sustenten la parte resolutiva de tales
providencias, asi como frente a los fundamentos “que la misma Corte indique”130,”131
Las principales razones que sustentan esta conclusion son dos: i) el respeto a la cosa
juzgada constitucional reconocida en el articulo 243 de la Carta, que se proyecta a
algunos de los elementos de la argumentacion, conforme a las consideraciones
previamente indicadas; y ii) la posicion y mision institucional de esta Corporacion que
conducen a que la interpretacion que hace la Corte Constitucional, tenga fuerza de
autoridad y cardcter vinculante general, en virtud del articulo 241 de la Carta.” 132

D)

» “Para efectos de determinar los extractos de la parte motiva que vinculan, deberd

*,

establecerse donde se encuentra la ratio decidendi, lo que permitird que el operador
identifique la regla y subreglas —si existen- contenidas en la sentencia y las acate en su

diaria actividad1337134,

130 Sentencia C-131 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En: COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 (28, mayo, 2009). M.P. Sierra Porto, Humberto Antonio. Bogota
D.C., 2009. p. 44.

131 Sentencia T - 292 de 2006, consideracion 16. En: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
T-388 (28, mayo, 2009). M.P. Sierra Porto, Humberto Antonio. Bogota D.C., 2009. p. 44.

132 [bid,, p. 18.

133 Sentencia SU - 047 de 1999. En: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 (28, mayo,
2009). M.P. Sierra Porto, Humberto Antonio. Bogota D.C., 2009. p. 44.
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“Asi en la sentencia T-988 de 2007, le correspondio a la Sala Séptima de Revision de la
Corte Constitucional pronunciarse sobre el caso de una joven la cual - con un cuadro
de pardlisis cerebral y retardo sicomotor severo e hipotiroidismo; cuadriparesia
espdstica, encefalopatia hipoxico isquemica, hipotonia trocular, epilepsia parcial versiva
a la izquierda; mioclonia que le producen limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales y
la reducen a estar inmovilizada en silla de ruedas -, fue victima de abuso carnal en
incapaz de consentir3>. Comprobado el estado de embarazo de la joven y solicitado su
interrupcion por parte de la madre de ésta, ln EPS nego su prictica alegando que en
ninguna de las solicitudes presentadas por la accionante fue anexada o constaba copia
de la existencia de denuncio ante las autoridades “por acceso carnal violento”; esgrimio
asimismo que no se habia anexado copia o certificacion del proceso de interdiccion por
incapacidad en la que se le otorgara a la madre representacion legal de la joven; y,
finalmente, agrego, ademds, que no existia tampoco prueba de valoracion sicologica que
determinara de manera certera la ausencia de voluntad en la paciente.

En aquella ocasion, la Sala recordd los lineamientos sentados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-355 de 2006, en particular, aquellos atinentes a los
requisitos establecidos en esa sentencia para efectos de que se practique el aborto
inducido en caso de acceso carnal violento, no consentido o abusivo. Se pronuncio
también respecto de la proteccion que se les confiere a las personas discapacitadas, tanto
en el ordenamiento constitucional como en el dmbito internacional”.136

“Con posterioridad, en la sentencia T-209 de 2008 resolvié la Sala Novena de Revision

de Tutelas el caso de una nifia de trece arios de edad quien fue victima de acceso carnal

134 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 (28, mayo, 2009). M.P. Sierra Porto,
Humberto Antonio. Bogota D.C., 2009. p. 44.

135 LLa madre de la joven quien obré en su nombre solicit6 a la E. P. S. la practica del aborto luego de
haber elevado denuncia penal. La E. P. S. se neg6 a llevar a cabo la interrupcion del embarazo. Adujo
como excusa que en ninguna de las solicitudes presentadas por la peticionaria habia sido anexada o
constaba copia de la existencia de denuncio ante las autoridades. “por acceso carnal violento.” Manifesto6
asimismo que no se habia anexado copia o certificacion del proceso de interdiccidn por incapacidad en
la que se le otorgara a la madre representacion legal de la joven. Subray6 que no se habia presentado
tampoco prueba en que constara la valoracion sicoldgica mediante la cual se determinara de manera
cierta “la ausencia de voluntad de la paciente.”

136 [bid., p. 27-28.
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violento y, como consecuencia de tal agresion, quedo en estado de embarazo asi como
sufrio una infeccion de transmision sexual y presento darios psicologicos que la
condujeron, incluso, a querer suicidarse cortindose las venas. El ataque propiciado a la
ninia le produjo serios desordenes psicoldgicos que le impiden conciliar el suerio.
Adicionalmente, luego de la agresion, la ninia siguié recibiendo llamadas telefonicas
amenazantes con el fin de evitar que se delatara lo ocurrido.”137
% “Ninguno de los valores, principios o derechos constitucionales fundamentales se
garantiza en el ordenamiento juridico constitucional colombiano de manera que
suponga la negacion absoluta de otros principios o derechos, pues debe siempre
entenderse que existe la posibilidad de ponderacion frente a otros valores, principios y
derechos cuya proteccion también resulta relevante desde el punto de vista
constitucional "138.
Hasta el momento, se desarroll6 a manera general de la relevancia de la
interpretacion constitucional, en especial cuando se estudian los casos fallados por
los tribunales constitucionales. Posteriormente, se un acercamiento de
interpretacion en el andlisis de la parte motiva de las sentencias de tutela dictadas
por la Corte Constitucional en materia de los casos hipotéticos de la
despenalizacién del aborto, de acuerdo con las premisas y técnicas argumentativas

establecidas por Perelman.

137 [bid,, p. 28-29.
138 [bid,, p. 21-22.
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4.3. CONCLUSIONES

El enfoque retérico de la argumentacién juridica, planteado por los autores
mencionados, presentdé aportes en referencia al estudio del argumento juridico
como tal. Por ejemplo, Toulmin sefial6 que las argumentaciones précticas al
interpretarlas por el enfoque légico formal estarian limitadas, buscando en el
razonamiento juridico, es decir, evaluar hechos para tomar decisiones razonables y

justas de acuerdo con la dindmica de la conducta humana.

En un aspecto diferente, se encontré con la posicion comun de la argumentaciéon
como un nucleo de la razén préctica. Perelman, en su obra del Imperio retorico,
afirma que la retérica se plantea como una “teoria general del discurso
persuasivo”, buscando la adhesién por parte de un auditorio, que juega un papel
predominante, debido a que sobre la base de su naturaleza y extensién deberan
adaptarse el orador y su discurso. Lo anterior en el marco de una “légica no

formal”.

Chaim Perelman en su teoria de la argumentacion, en el campo juridico realiz6
una concepcion de un procedimiento institucionalizado para lograr la justicia. Es
por ello que establecié una teoria que consta de presupuestos (auditorio, discurso,
orador), unos puntos de partida (premisas de lo real y de lo preferible) y técnicas
argumentativas (de enlace o asociacién, y de disociacién), la cual, a la luz de la
revision efectuada a las decisiones de la Corte Constitucional en materia de
interrupcién voluntaria del embarazo, se encontré que ésta permite resolver los

problemas valorativos propios de las discusiones practicas.
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Dado que en las actuaciones de los jueces en el caso que nos ocupa, deben conocer
las reglas de derecho para dar una respuesta a la solucién de conflictos, partiendo
de analisis de los presupuestos de la argumentaciéon y las diferencias entre
argumentar y demostrar con el fin de ilustrar que la sustentacion del fallo se
circunscribe mas a la argumentaciéon que a la demostracién, situaciéon que se
evidencia al revisar los fallos proferidos por el tribunal constitucional en materia

de IVE.

En cuanto al trabajo, se despleg6é una investigacion con un enfoque cualitativo -
hermenéutico, asimismo se establecié como hipétesis inicial, que cuando la Corte
Constitucional acttia como juez de tutela en los casos procedentes al derecho de la
interrupcién voluntaria del embarazo, esta aplica el uso de premisas y técnicas
argumentativas, el anélisis de la parte motiva de las decisiones de tutela en los
afios 2008 - 2009 constaté que los fallos estudiados efectivamente establecian el uso
de las premisas y las técnicas argumentativas de la teoria perelmaniana. En ese

orden de ideas, se ha aceptado la hipétesis.

Es de relevancia destacar en la estructura de la argumentacion de Perelman, la
categoria de hechos y verdades, objetos de acuerdo sobre lo real. Teniendo en
cuenta los diferentes aportes teéricos tomados en la interpretacion de la
investigacion, las verdades son sistemas mas complejos de acuerdo, como lo es una
norma conforme a derecho, razén por la cual hace que goce de un estatus no
controvertido. En el caso objeto de este trabajo -la interrupcién voluntaria del
embarazo en los casos procedentes- se pudo verificar que ésta se constituye en una
categoria de “premisa de verdad”, establecida en la sentencia C-355 de 2006, y
ademas desplegé un punto de partida para la argumentacion de la solicitud del

procedimiento IVE como un derecho de las mujeres en Colombia.
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ANEXO: GUIA DE ARGUMENTACION JURIDICA EN LOS CASOS
PROCEDENTES DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO- IVE
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Presentacion

Esta guia surge a partir de la realizaciéon del trabajo de grado denominado “La
teoria de la argumentacion juridica de Chaim Perelman. Un estudio de las
decisiones revisadas por la Corte Constitucional sobre interrupciéon voluntaria del
embarazo en los afios 2008 - 2009” presentado en la Escuela de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Industrial de Santander, y tiene por finalidad ilustrar de
manera clara y concisa la “Nueva retérica” perelmaniana, tomando como caso de
estudio la jurisprudencia relacionada con la despenalizacién del aborto en
Colombia.

En este sentido, la autora pretende con esta publicacién que, tanto los operadores
juridicos y abogados, como el publico en general, logren, a través de un lenguaje
sencillo y con una presentaciéon amigable, un acercamiento a la aplicaciéon de
premisas de la argumentacién y de técnicas argumentativas de dicha doctrina,
siguiendo como ejemplo los eventos procedentes de interrupcién voluntaria del
embarazo (en adelante, IVE), e igualmente dar aportes juridicos para la
argumentacion de las tres circunstancias en que esta fue despenalizada, conforme
con las sentencias C-355 de 2006, T-988 de 2007, T-388 de 2008 y T-209 de 2009,
emanadas por la Corte Constitucional de Colombia.

Por ultimo, la autora expresa sus agradecimientos a Monica Roa, directora de
programas de la organizacion Women’s Link Worldwide, por sus comentarios y
aportes en el proceso de elaboracién de este escrito.

Karolina Naranjo Velasco
Octubre de 2.010
Bucaramanga, Colombia.
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1. ;{Qué pretende la argumentacion juridica?

Establecer pautas que conducen a analizar, reflexionar y evaluar los argumentos
que se manejan en el campo del derecho. Asi por ejemplo, en las decisiones
judiciales, implica la necesidad del juez de motivar sus sentencias, interpretar las
normas juridicas y, en especial formular “soluciones” para casos especificos,
mediante un proceso de analisis de premisas y justificaciéon de normas.

2. ;Quién es Chaim Perelman?

Fue un fil6sofo belga, considerado como el mayor precursor del resurgimiento del
pensamiento retérico. Se propuso ampliar el campo de la razén de las ciencias
deductivas, inductivas o empiricas, para dar cuenta de los razonamientos que se
producen en las ciencias humanas.

Su obra parti6 de la construccion de criterios racionales de una teoria de la justicia:
dar a cada uno/a lo que corresponde, a cada uno/a segun la ley, a cada uno/a
seglin sus méritos y capacidades. Asimismo, estableci6 que cualquier regla de
justicia que logre aceptarse, responde a unos juicios de valor.

3. ;Como es el razonamiento sobre valores?

Perelman hace un desarrollo tedrico y aplicativo de los argumentos retéricos de
Aristoteles expuestos en obras como Los Tépicos, La Retérica y Las Refutaciones
Sofisticas, que tienen como fin persuadir o convencer a partir de premisas
constituidas por opiniones generalmente aceptadas’®®, por lo que permite
establecer que a través de la retdrica se puede ampliar la comprensién cuando se
razona en valores alejandose de la concepcion légica en la que todo proceso de
analisis es de caracter “racional”.

4. ;Cuales son las distinciones entre la 16gica formal y la argumentacién?

Se distinguen las siguientes diferencias!4:
a. Una demostracion debe estar desprovista de toda ambigiiedad, se recurre para
ello a un lenguaje artificial concertado y preciso. La argumentacién, por su

lado, parte de la interaccion entre el orador y el auditorio, se realiza siempre en
un lenguaje natural, comtn a ambas partes.

139 ARISTOTELES, Tépicos, 100 a, 30-31

140 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. Los casos dificiles como colisién entre premisas. Un
intento de explicacion desde la teoria de la argumentacion de Perelman. En: UNIVERSIDAD DE MANIZALES. Revista
Juridicas. No. 6, Vol. 1, p. 88 y 89. Manizales: 2009.
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b. En el caso de la demostracion, los axiomas sirven de punto de partida, éstos no
estan sujetos a deliberacion alguna, pues son absolutos. No sucede asi con las
premisas de la argumentacién, que no se sustentan necesariamente en lo
“verdadero” sino en lo generalmente aceptado. Por tanto, su validez puede
variar segun el contexto en que se ubiquen, llevando al orador a tener que
preocuparse por el grado de aceptaciéon que ostentan las premisas que utilizara
en dependencia del auditorio al que piense dirigirse.

c. La argumentacion sélo puede tomar lugar en virtud de la existencia de un
auditorio determinado -sea universal o particular- ya que su fin es el lograr la
adhesion de las personas que conforman dicho grupo. En la demostracion, de
sus enunciados no incluyen a las personas que estan recibiendo la informacién,
su interés es la veracidad més no la aceptacion de éstos.

d. La aceptacion de la demostracion es inmanente y siempre absoluta. La
veracidad indiscutible de los axiomas utilizados en el inicio se traslada a las
conclusiones con toda su fuerza, por lo cual la aceptaciéon de éstas es
simplemente necesaria para cualquier receptor

5. (En qué consiste su teoria de la argumentacién?

La “Nueva Retorica”, se presenta como una herramienta que permite resolver
problemas de la accion humana en el plano de una eleccién razonable basada en la
deliberacién. Quien se propone argumentar a través de la persuasion, no pretende
obtener la evidencia sino cuestionarla ante el auditorio al cual se dirige, sin
importar la materia a tratar.

6. ;Como se divide su teoria argumentativa?

Establece su andlisis en tres partes: los presupuestos de la argumentacién, los
puntos o tesis de partida y las técnicas de la argumentacion.

7. (Cuales son los presupuestos o elementos de la argumentacién?
Son tres: el discurso, el orador y el auditorio. El primero se refiere al contenido
formal y material de la argumentacion, puede ser oral o escrito. El segundo se le

asigna a quien debe elaborar el discurso que pretende persuadir al auditorio.
Finalmente, estd el auditorio que determina el discurso.
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8. (Cual es la base de la argumentacion retérica perelmaniana?

Es el elemento del auditorio el que juega un papel predominante, debido a que
sobre la base de su naturaleza y extensiéon deberdn adaptarse el orador y su
discurso!4l. Perelman lo define como “el conjunto de todos aquellos en quienes el
orador quiere influir con su argumentacién”. Es decir, el orador se dirige al
auditorio con la clara intencién de convencer o persuadir a los miembros del
mismo de la validez, o al menos de la ventaja, de las premisas presentadas en su
discurso. Todo esto con el fin tnico de obtener o incrementar la aceptacién de
dicho auditorio.

9. (Cual es la diferencia entre persuadir y convencer?

Una argumentacion persuasiva, para Perelman, es aquella que sélo vale para un
auditorio particular, mientras que una argumentacién convincente es la que
pretende ser vélida para todo ser de razén'4?, es decir, un auditorio universal.

10. (En qué consiste el auditorio particular y universal?

El primero abarca a un grupo de personas limitado, que comparten entre si una
serie de convenciones, mas no con el resto de los individuos, como podrian ser los
habitantes de un pueblo, los miembros de una tnica etnia o todas las personas
dentro de una habitacién. En el contexto argumentativo, el orador buscara
persuadir a este auditorio por medio de las premisas sobre lo preferible (valores,
jerarquias, lugares de lo preferible).

En segunda medida, el auditorio universal abarca la totalidad de las personas
razonables. Dicho auditorio es el eje central de la teoria de la argumentacién ya
que, al pretender abarcar a tal cantidad de individuos el orador se ve obligado a
dejar a un lado los elementos subjetivos de cada auditorio particular, y emplear
argumentos universalizables y las premisas sobre lo real (hechos, verdades y
presunciones), por lo cual el auditorio universal se convierte en garantia de la
argumentacion objetiva.

11. En el caso de que el Juez sea el orador ;como se constituye su auditorio
juridico?

En su obra “Loégica Juridica y Nueva Retérica”, Perelman encuentra interesante la
construccion del auditorio realizado por los jueces a la hora de emitir sentencia,

141 PERELMAN, Chaim, y OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado de la argumentaciéon. Madrid, Espafia: Editorial Gredos,
1989., p. 55

142 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. México D.F.: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, p. 50
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dicho auditorio se construye -de forma diferenciada- a partir de tres elementos
distintos, a saber: la comunidad de jueces, la colectividad de los profesionales del
derecho, y la opinién publica en general®3.

El juez al acudir al derecho para fundamentar su decision “razonable”,
probablemente tenga que guiar su discurso por normas del sistema juridico; es
decir, que para lograr persuadir, hace uso de una argumentacion institucionalizada
en el derecho; por ejemplo, el uso del precedente. Lo anterior hace que, si bien la
gran mayoria de las argumentaciones en este campo se sustenten en la normativa
de un territorio especifico, no pueda llegar a considerarse que el auditorio juridico
sea un auditorio particular, ya que aunque el trabajo del juez tenga como blanco
especial a la colectividad que integra, el hecho de estar bajo el ojo de la opinién
publica lo lleva, al resolver cada caso, pensando siempre en que cualquier persona
razonable pueda compartir dicha decision'44.

En el caso especifico de nuestra legislaciéon, el articulo 304 del Codigo de
Procedimiento Civil establece que los jueces, antes de emitir su decisién, deben
seflalar que lo hacen administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley. Lo anterior, puede ser interpretado, en
términos de la teoria de la argumentaciéon de Perelman, como una férmula que
revela que la decision es producto no de una (ni para una) particularidad
determinada, sino de la (y para la) totalidad de los/as colombianos/as. Una
decisiéon que, cualquier persona que aceptara la autoridad de la ley colombiana,
podria entender y aceptar. En este sentido se puede afirmar que se trata de un
auditorio que, a pesar de mantenerse como universal, se encuentra también
institucionalizado y, por ende, tiene ciertas limitaciones!45.

12. ;Cuales son las limitaciones en la teoria de la argumentacién?

Resalta la razonabilidad porque estd dada de acuerdo con la capacidad de

persuasiéon que el orador logre. Igualmente, la limitacién por la relacion de
comunicacién entre el orador y el auditorio.

13. ;(Cuales son los aportes relevantes de la “Nueva Retdrica” de Perelman?

Se destaca el desarrollo del estudio de los fundamentos de la argumentacién,

utilizando para ello una metodologia especializada, y tomando en cuenta tanto el
tipo de auditorio como la disciplina a tratar. Esto da como resultado, dentro de sus

143 PERELMAN, Chaim. La ldgica juridica y La Nueva Retérica. Madrid, Espaiia: Editorial Civitas S.A., 1979, p.228

144 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. Demostracién - Argumentacion: caso de debate entre la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional Colombianas. En: PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA.
Revista Vniversitas. No. 119, Bogota D.C.: 2009. p. 143.

145 Ibid.,
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muchas aplicaciones, aportes al estudio de la argumentacion juridica como cuando
el juez debe conocer las reglas de derecho para dar una respuesta a la solucién de
conflictos, por lo cual puede utilizar la jerarquizacién de valores que protegen los
derechos en el litigio, buscando una decisién, razonable y aceptable con el fin de
convencer a los legisladores, a los jueces y a la opinién publica.

A nivel practico pretende influenciar a una o muchas personas orientando su
pensamiento, dirigiendo su accion, excitando o apaciguando sus emociones, en la
btsqueda de su adhesién a una tesis determinada. Asimismo en el nivel tedrico,
presenta premisas y técnicas argumentativas para el andlisis objetivo de todas las
argumentaciones que no pueden ser realmente abarcadas por la l6gica tradicional,
dadas las limitantes de la misma. Por ejemplo en el afio 2006, la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-355, decidi6 la despenalizacién parcial del
aborto, presentando argumentos que descalificaron la exequibilidad de prohibir el
aborto en todas las circunstancias y fundamentando el por qué, en los eventos en
que se despenaliza, es necesario dejar al arbitrio de las mujeres la opciéon de
interrumpir o no sus embarazos.
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14. ;Coémo se prepara la presentacion de premisas?

En toda argumentacion se parte de wuna distincion entre el acuerdo de
determinadas premisas, la eleccion de las premisas y la presentaciéon de éstas. El
orador analiza las premisas sobre las que hay acuerdo, luego hace una seleccién
dentro de estas premisas, incluye otras nuevas y luego escoge la estrategia de
presentacion que logre el objetivo de persuadir a su auditorio. Lo anterior,
presume que las premisas fueron aceptadas previamente (principio de inercia) y
que sobre las que hay algan tipo de acuerdo serdn nuevamente aceptadas;
obteniendo el orador un amplio poder de persuasion sobre el auditorio.

Ejemplo: Una vez una decisiéon ha sido tomada por el juez constitucional, el
contenido de la sentencia puede ser (debe y es) usado como argumento para tomar
una nueva decision, salvo que haya un analisis adicional, es una razén que no sélo
es valida sino que tiene gran fuerza al interior del sistema.

Es asi como cuando el juez constitucional se pronuncia sobre el derecho de
objecion de conciencia en el profesional médico: “5.1. Sobre el primer aspecto, la
objecion de conciencia planteada por los médicos a quienes se les solicité la IVE, la
Corte reconocié que: “(...) a fin de garantizar los derechos fundamentales de las
mujeres, protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355 de 2006,
asegurandoles la prestacion del servicio publico esencial y legal de salud de
interrupcién voluntaria del embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la
objecion de conciencia es una decisién individual y no institucional o colectiva, que
aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal administrativo;
ademas, la objecion de conciencia debe presentarse por escrito debidamente
fundamentada, siguiendo la obligaciéon del médico que se acoja a ella remitir
inmediatamente a la madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a
fin de impedir que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacién del
servicio esencial de salud de interrupciéon voluntaria del embarazo.”14¢ (T-946 de
2008).

Con base en esta providencia antecedente, la Corte Constitucional en sentencia
posterior del afio 2009, amplia la conceptualizaciéon inicial estableciendo lo
siguiente: “(vii) Ninguna entidad prestadora de salud - sea publica o privada,
confesional o laica - puede negarse a la interrupcién voluntaria del embarazo
cuando la mujer se encuentra bajo los supuestos establecidos en la sentencia C-355
de 2006 - cualquiera que sea el tipo de afiliacién a la seguridad social que tenga la
mujer y con independencia de su condicién social, econémica, edad, capacidad de
pago, orientacioén sexual o etnia -.” (T-388 de 2009, pag. 31-32).

146 Sentencia T-209 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.” Nota al pie en: COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-946 (2, octubre, 2008). M.P. Cérdoba Trivifio, Jaime. Bogota D.C., 2008, p. 9.
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Figura No. A-2. Esquema de presentacion y seleccion de premisas del orador ante el auditorio.
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15. ;Qué son las premisas de la argumentacion?

Las premisas se pueden utilizar como un punto de partida para la argumentacién,
se abren a la creaciéon de adhesion sobre el auditorio como objetos de acuerdo.
Pueden ser de dos clases:
a) Los acuerdos relativos a lo real, argumentos que describen una informacion
objetiva, hace que se a dirija a un auditorio universal
b) Los acuerdos relativos a lo preferible. Se vinculan a un punto de vista
concreto, limitado, que se identifica con el auditorio particular.’¥”

16. ;Cuales son las premisas relativas a lo real?

Se dividen en tres: los hechos, las verdades y las presunciones.

e Hechos y verdades: son datos estables, informacién aceptadal¥, por lo que
no necesita ningtn esfuerzo para su adhesion ante el auditorio. Afirma
Perelman lo siguiente: “En general, se habla de hechos cuando se alude a objetos de
acuerdo precisos, limitados; en cambio, se designard preferentemente con el nombre de
verdades los sistemas mds complejos, relativos a los enlaces entre hechos, ya se trate de
teorias cientificas o de concepciones filosdficas o religiosas que trascienden la
experiencia” 14,

En el derecho, estas premisas como los hechos y las verdades guardan una
relacion entre si, es por ello que en un proceso judicial la “verdad” es una
determinacion normativa, y un hecho se encuentra inmerso en ésta.

Ejemplo: la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-355 de 2006,
establece los casos de exequibililidad de interrupcién voluntaria del embarazo:

(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico;

(i) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico;

(iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

147 PERELMAN, Op. Cit. 1989, p. 120

148 AGUIRRE, Javier, GARCIA, Pedro y PABON, Ana Patricia. Colisién de premisas de la argumentacion: la
ponderacién de premisas en tres casos dificiles revisados por la corte constitucional colombiana. En:
UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, Revista Opinidn Juridica. No. 8, Vol. 15, Medellin: 2009, p. 66..

149 PERELMAN, Chaim, y OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado de la argumentacién. Madrid, Espafia: Editorial Gredos,
1989. p. 124.
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Las presunciones: se aplican en situaciones regulares pero que necesitan una
justificaciéon ante el auditorio. Puede ocurrir que una mujer se encuentre en
estado de gravidez a causa de una inseminacién artificial no consentida, ella
presenta la denuncia ante las autoridades competentes. Luego, se dirige a la EPS
para solicitar su derecho a la IVE; el médico le exige la orden judicial para
practicarsela. La situacién que antecedente permite explicar como el médico
incurre en el desconocimiento de la “presuncién” establecida en la sentencia C-

355 de 2006, que hace constar que con la copia de la denuncia puede proceder a
la préctica del IVE.10

17. ;Cuales son las premisas relativas a lo preferible?

Esta clase de premisas se dividen en tres: los valores, jerarquias y lugares de lo
preferible.

Los valores son apreciaciones sobre la realidad (lo bueno, lo justo) que se
aspiran tener ante el auditorio particularizado. Ejemplo: los derechos sexuales
y reproductivos (valores) valen para el auditorio universal a condicién de no
especificar su contenido; en la medida en que se precisan como el derecho a
interrumpir el embarazo, se presentan solamente como conformes a las
aspiraciones de ciertos grupos particulares como las mujeres gestantes.

Las jerarquias se aplican a los valores con el fin interpretarlos, calificarlos o
subordinarlos ante el auditorio. Pueden ser abstractas y concretas; homogéneas
y heterogéneas. Ejemplos:

o Formalidad de la ley: penalizacion de la conductiva punitiva de aborto
vs. Los derechos fundamentales de las mujeres (dignidad, la salud, libre
desarrollo de la personalidad)

o El derecho sustancial vs. El derecho procedimental

Los lugares de lo preferible: cumple la funcion de justificacién de la posicion
del orador en sus argumentos. Son el paso siguiente en que se justifica una
jerarquia (o valor). Se agrupan en:

a) Lugares de la cantidad, se basan en datos cuantitativos alejandose de ciertas
caracteristicas sobre cualidades. Ejemplo: Se ha encontrado altas cifras de
abortos ilegales en lugares clandestinos donde las mujeres ponen en riesgo
su vida.

b) Lugares de la cualidad, obedecen a juicios de valor, es decir, establecer
cuestiones que sean verdaderas. Ejemplo: se debe penalizar el aborto porque

150 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-209 (28, febrero, 2008). M.P. Vargas Hernandez, Clara Inés.
Bogota D.C., 2008. p. 40. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2008/T-209-08.rtf.
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la mayoria de colombianos son catdlicos, y consideran que va en contra de
su moral cristiana

c) Lugares de orden, predican relevancia a situaciones anteriores sobre las
posteriores; a la causa sobre el efecto. Ejemplo: cuando ha primado el
argumento de la personalidad juridica de las mujeres como sujetos
constitucionales de derechos, lo que hace que se haya despenalizado el
aborto porque se deben proteger los derechos de una persona, mas no una
aspiracion de vida, que en el derecho Colombiano atn no es un sujeto.

d) Lugares de la esencia, concede lugares superiores. Ejemplo: el interés
prevalente de los derechos de las nifios y nifias en el ordenamiento juridico.

e) Lugares de la persona, otorgan mérito a la persona. Ejemplo: El derecho a la
dignidad de las mujeres versus la sociedad.
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Figura No. A-3. Esquema de presentacion y seleccion de premisas del orador ante el auditorio.

N

—>» Hechos Observacion

Supuestos posibles
o probables

!

Verdades

—3 Presunciones

Valores
De cantidad
» Jerarquias
De cualidad
N Lugare_s delo 1 De orden
preferible )

—»] De |0 existente

——>| De la persona

Fuente: Autora del trabajo de grado.



18. ;Qué son las técnicas argumentativas?

Las técnicas permiten el funcionamiento en el razonamiento, al igual que una
mejor comprension de la totalidad del proceso argumentativo. Analizan las
distintas relaciones de las premisas y las conclusiones en una argumentacién. Para
ello, Perelman hace una divisiéon de éstas agrupandolas de la siguiente manera:
técnicas de enlace o asociacién y técnicas de disociacion.
Las técnicas de enlace o asociacién son de 3 tipos:

a) Los argumentos cuasi logicos y logicos

b) Los argumentos basados en la estructura de lo real

c) Los argumentos que fundan la estructura de lo real

19. ;Qué son y cuales son los argumentos cuasi 16gicos?

Son aquellos que comprenden una aproximacién al pensamiento 16gico formal.
Relacionan estructuras de caracter formal para llevar a cabo la construcciéon de un
argumento pero siempre hay que tener claro que en los razonamientos retéricos
que buscan una adhesion, se deben presentar tesis no deductivas.
Se agrupan de la siguiente manera:

a) Contradiccion e incompatibilidad

b) Identidad y definicién

c) Laregla de justicia y reciprocidad

d) Transitividad, de inclusién y de divisién

e) Los pesos y medidas, y las probabilidades
Técnica Regla de justicia: “4. Bajo tales presupuestos, en la sentencia T-988 de 2007,
este Tribunal estudi6 la accién de tutela promovida por la madre de una mujer
gestante para interrumpir el embarazo de su hija, quien padecia limitaciones
fisicas, psiquicas y sensoriales y habia sido victima de un acceso carnal en persona

incapaz de resistir, hecho denunciado ante la autoridad competente.” (Sentencia T
946 de 2008)

20. ;Qué son y cuales son los argumentos basados en la estructura de lo real?

Son aquellos que utilizan lazos de acuerdo a los elementos de la naturaleza de las
cosas. Estos lazos o nexos se llevan a cabo por tres formas:

(I) Los nexos de sucesion

(II) Los nexos de coexistencia

(III) Nexo simbolico, las dobles jerarquias y las diferencias de orden

Técnica Nexo de coexistencia: Se asevera que una persona no pudo haber realizado
determinada acciéon reprochable puesto que aquella es una “persona de bien” o de
“conducta intachable”. De igual modo, es posible contrariar un argumento
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mediante el ataque a las calidades de su autor, como cuando se pretende atacar un
testimonio, estableciendo los nexos de solidaridad que existen entre el testigo y sus
realizaciones.

21. ;Qué son y cuales son los argumentos fundan la estructura de lo real?

Son estructuras con cierto dominio de lo que se entiende “real”, ya sea particular,
hace que se trasplanten a otro campo distinto (conocido como la analogia). Se
fraccionan en:

a) Argumentos que fundan lo real recurriendo al caso particular:

(I) Ejemplo

(IT) Iustraciéon

(III) Modelo y antimodelo
Técnica argumentativa Ejemplo: “Con posterioridad, en la sentencia T-209 de
2008 resolvi6 la Sala Novena de Revision de Tutelas el caso de una nifia de
trece afios de edad quien fue victima de acceso carnal violento y, como
consecuencia de tal agresion, quedd en estado de embarazo asi como sufrié
una infecciéon de transmisiéon sexual y presenté dafios psicolégicos que la
condujeron, incluso, a querer suicidarse cortdndose las venas. El ataque
propiciado a la nifia le produjo serios desordenes psicolégicos que le impiden
conciliar el suefio. Adicionalmente, luego de la agresiéon, la nifia siguid

recibiendo llamadas telefénicas amenazantes con el fin de evitar que se
delatara lo ocurrido.” (T 946 de 2008)

b) El razonamiento por analogia
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Figura No. A-4. Las técnicas argumentativas segiin la Teoria de la Argumentacion de Chaim Perelman.
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Barcelona, Espafa. 1993. Pag. 138. Modificado por la autora.



22. ;Cémo se compone el esquema argumentativo perelmaniano?

En una primera etapa, se establece cuando el orador por medio del andlisis de su
discurso (oral o escrito) busca entender la adaptacién al auditorio (real o
particular). El paso siguiente, es la seleccion (premisas sobre lo real o lo preferible)
y luego la presentacion de sus argumentos ante el auditorio. La segunda etapa, es
la interacciéon de los elementos mencionados, correlacionados con el contexto
argumentativo que por medio de la fuerza de sus argumentos logrard mayor
adhesiéon. Dando como resultado la concepcién de la argumentacién como una
totalidad.

En el plano juridico, la fuerza de los argumentos se materializa cuando el juez
analiza y aplica un sistema de fuentes juridicas a un caso procedente de
Interrupcién Voluntaria del Embarazo (Existencia grave malformacion del feto que
haga inviable su vida). El operador juridico establecera qué fuentes del derecho
tienen mayor relevancia en la situacién factica.

Perelman también aprecia esta fuerza, con la denominada Regla de justicia, cuando
en una situaciéon ha podido convencer, pues convenceré en una situaciéon semejante
o analoga, en la medida en que lo que se da a uno /a en determinadas condiciones
debe ser entregado a otro/a en esas mismas condiciones, es decir, en situaciones
analogas.

129



0¢ct

Figura No. A-5. La interaccion y la fuerza de los elementos en el proceso argumentativo como una totalidad.
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Figura No. A-6. Aplicacion de la regla de la justicia en casos procedentes de interrupcion voluntaria del embarazo.
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23. ;Por qué las mujeres son sujetos constitucionales de especial proteccion?

Cuando la Constituciéon Politica de 1991 reconoce la igualdad entre hombres y
mujeres (articulo 43), tanto en derechos como en oportunidades, expresé su
voluntad univoca por enaltecer los derechos de las mujeres y vigorizar en gran
medida su salvaguarda, amparandolos de una manera efectiva, en atencién a las
condiciones de marginaciéon, sometimiento y discriminaciéon que histéricamente
han tenido que afrontar’!. En consecuencia, su dignidad en todas sus dimensiones
debe ser respetada y garantizada en forma reforzada por el Estado y sus servidores
sin excepcion alguna.

24. ;Qué es un enfoque diferencial?

Es el analisis de determinadas situaciones donde se hace evidente que los
derechos, por ejemplo, de las mujeres se afectan de una manera diferente, como las
relacionadas con la autonomia para decidir sobre su sexualidad y reproduccién.

26. (En qué consisten los derechos sexuales y reproductivos?

Son derechos humanos que reivindican, desarrollan y protegen la autonomia de las
personas para tomar decisiones libres e informadas sobre su propio cuerpo a partir
de la ampliacion del espectro protector de sus prerrogativas fundamentales tales
como la vida, la salud, intimidad, la igualdad y no discriminacién, el libre
desarrollo de la personalidad, la integridad personal, entre otras.

Siendo asi, al fundamentar con base en el principio de dignidad de los seres
humanos, su condicién de sujetos morales auténomos, se reconoce como derechos
de las mujeres, por una parte, su autodeterminacién reproductiva en cuanto a
decidir libremente el nimero de hijos/as que quiere tener y el intervalo entre ellos,
y por otra, el autocontrol de su sexualidad en cuanto a disfrutar de una vida sexual
sana y satisfactorial®2. Por lo tanto, cuando el Estado o los particulares interfieren
en sus decisiones en este campo se configura una violacién de sus derechos.

151 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-355 (10, mayo, 2006). M.P. Vargas Hernandez, Clara Inés y
Araujo Renteria, Jaime. Bogota D.C, 2006. 684 p- Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2006/C-355-06.rtf, visitado por ultima vez el dia Octubre 20
de 2.010. p. 167.

152 [bid., p. 170.
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27. ;La interrupcioén voluntaria del embarazo es un derecho para las mujeres en
Colombia?

Si, desde el afio 2006 la Corte Constitucional estableci6 tres causales contempladas
en la Sentencia de C-355. Si una mujer se encuentra en cualquiera de ellas podra
solicitar la interrupcién de su embarazo independiente de su situacién econémica
y afiliacién a la seguridad social.

28. ;Cuales son los casos procedentes para solicitar la interrupcion voluntaria del
embarazo -IVE?

De acuerdo con la sentencia C-355 de 2006 se establecieron los siguientes casos:

a) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico;

b) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico;

c¢) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de 6évulo fecundado no
consentidas, o de incesto.
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