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RESUMEN

Desde la perspectiva de la argumentacion juridica de Chaim Perelman, el
texto muestra un primer resultado de investigacion en torno a las premisas
de la argumentacion y las técnicas argumentativas empleadas por la Corte
Constitucional colombiana en un caso concreto, que podria ser catalogado
como “caso dificil”.

El resultado que ahora presentamos muestra una parte de la construccion de
ese marco teorico y su aplicacion. Intentamos responder esta pregunta: ;como
han establecido las Altas Cortes sus modelos de justificacion judicial en un
caso concreto y como pueden interpretarse estos modelos desde una nueva
teoria de la argumentacion basada en Perelman?

Laconclusion ala que se llega es doble: haber mostrado, por un lado, otra perspectiva
de abordaje —muy poco recorrida en Colombia— al problema de las decisiones
judiciales y, por otro, haber presentado las bases de la teoria de la argumentacion
de Perelman y su aplicacion efectiva a casos concretos de la realidad nacional.

Palabras clave autor: demostracion, argumentacion, casos dificiles, retorica,
teoria de la argumentacion, Aristoteles, Perelman.

ABSTRACT

From the perspective of Chaim Perelman’s theory of juridical argumentation,
the text shows the first result of the research about the premises of the argu-
mentation and the argumentative techniques used by the Colombian Consti-
tutional Court in concrete and real cases that could be catalogued as “hard
cases.” The theoretical frame is constituted by Chaim Perelman’s theory of
juridical argumentation, which is a rhetorical and descriptive approach. The
result that now we present shows a part of the construction of that theoretical
frame and its application in regards to the question about how the Courts have
established their models of judicial justification and how they can be interpre-
ted from a theory of the argumentation based on Perelman. The conclusion
reached is double: on the one hand, it has been shown another perspective
of approaching the problem of the judicial decisions; and, on the other one,
it has been presented the bases of Perelman’s theory of argumentation and
their effective application to concrete and real cases of the national reality.

Key words authors: demonstration, argumentation, hard cases, rhetoric, theory
of argumentation, Aristotle, Perelman.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



CASO DE DEBATE ENTRE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y LA CORTE CONSTITUCIONAL 139

INTRODUCCION

Hacia mediados del siglo xx, el filésofo y jurista Chaim Perelman retomo el
caracter amplio que Aristoteles le habia dado a la logica, y sefialdé que, en
materia de derecho, las decisiones de los jueces estaban mas encaminadas
a la persuasion que a la demostracion!. En Colombia, el cambio sustancial
de la Constitucion de 1991, junto con los cambios historicos del siglo xvii
que instauraron la obligatoriedad de motivar las decisiones judiciales, ha
llevado a un estudio de la obra de este autor y de las implicaciones de sus
planteamientos en el orden de lo juridico.

El presente texto expone los conceptos de demostracion y argumentacion,
bajo los cuales se examinara, a partir de una sentencia de la Corte Consti-
tucional, el tema mas general relacionado con las decisiones de los jueces.
Por este camino, se pretende mostrar que la teoria de la argumentacion de
Chaim Perelman, deudora en todo caso de la Retérica de Aristoteles, ofrece
categorias de analisis que bien pueden aplicarse a los problemas que plantea
el tema de la decision judicial.

Se pondra a prueba esta posibilidad de analisis a partir de una sentencia
que muestra claramente como quedan enfrentadas las argumentaciones de
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional. Este enfrentamiento,
como se sefiala, permite mostrar las diferencias que existen entre demostrar
por medio del silogismo y argumentar a través de la persuasion.

En este sentido, el texto que se presenta busca abordar el problema acerca
de las formas en que las mencionadas Cortes han establecido y desarrollado
sus modelos de justificacion judicial en un caso concreto; todo esto interpre-
tado a la luz de la teoria de la argumentacion juridica de Perelman, la cual
debe ser entendida en el marco general de su teoria de la argumentacion.

Como metodologia propuesta de la investigacion se realizé una lectura de
los principales textos de Perelman, con el fin de estructurar sistematicamente
los elementos fundamentales de su teoria de la argumentacion; a partir de ahi
se realizé una identificacion de aquellos elementos que, en la obra, permiten
caracterizar de forma particular la teoria de la argumentacion juridica de
dicho autor y, a su vez, realizar la lectura de las decisiones judiciales objeto
de analisis. En el presente texto expondremos, como se sefialo, las diferencias
conceptuales que existen en Perelman entre demostrar y argumentar.

Para mostrar los resultados encontrados, en un primer momento, se expondra
el planteamiento del problema, luego se construird un marco a partir dela lectura
delos principales textos de Perelman, con el fin de realizar una estructuracion de

1 Sobre la posicion de Perelman en torno al derecho como un campo para la argumentacion, se
pueden abordar principalmente sus obras: Chaim Perelman, La logica juridica y la nueva retérica,
231 (Civitas, Madrid, 1979); Chaim Perelman, E/ imperio retérico (Norma, Bogota, 1998); Chaim
Perelman y Olbrechts Tyteca, Tratado de la argumentacion, 42, 112, 214 (Gredos, Madrid, 1989).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



140  JAVIER ORLANDO AGUIRRE / ANA PATRICIA PABON / PEDRO ANTONIO GARCIA

los elementos fundamentales de su teoria de la argumentacion, que permiten ver
el paso de lalogica deductiva a la argumentacion y la distincion entre demostrar
y argumentar. Todo esto, ademas, se realizara estableciendo una relacion entre
el marco conceptual y la sentencia concreta objeto de analisis. Finalmente, se
expondran algunas consideraciones a manera de conclusion.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los llamados casos dificiles o de penumbra pueden ser asumidos como casos
de colision entre principios y reglas (Dworkin)?, como casos de ponderacion
(Alexy)’ o simplemente como casos “faciles”, en los que se hace necesaria
la discrecionalidad de los jueces (Hart)*. Hay en estas tres posibilidades de
analisis de los casos dificiles un alto nivel de imponderabilidad, y ello debido
en gran medida a los elementos que sirven de ejemplo para las propuestas de
cada uno de estos autores, al igual que de las concepciones epistemoldgicas
subyacentes a sus enfoques. Como veremos, un enfoque desde la teoria de
la argumentacion de Chaim Perelman es también procedente en estos casos.

El analisis que aqui se desarrollara esta basado en la sentencia T-1226 de
2004°. En ella, la Corte Constitucional, en contravia de la Corte Suprema
de Justicia, de un tribunal superior de segunda instancia y de un juzgado de
primera instancia, resuelve ampliar los términos de un caso que ya se habia
cerrado por vencimiento de términos y en el que se examinaba la paternidad
de un particular. En resumen, el caso es el siguiente.

En sentencia del 23 de agosto de 1996 el Juzgado Tercero Promiscuo de
Familia de Tunja declar6 la paternidad sobre una menor basandose en una
serie de testimonios pero, sobre todo, en una prueba antropoheredobiolédgica
producida por el Laboratorio de Genética del Instituto de Bienestar Familiar
(iceF) de Bogota, en la que se expresaba que existia compatibilidad genética
entre la nifia y el demandado. La apelacion del demandado fue resuelta nega-
tivamente por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Tunja, quien no
hallé nuevos elementos para modificar la decision.

Sin embargo, en julio de 1998, el supuesto padre, junto con la nina y su
madre, se sometieron a una nueva clase de examen, un examen genético, esta
vez en el Laboratorio de Genética de la Universidad Industrial de Santan-

2 Parailustrar esta afirmacion se puede recurrir principalmente a Ronald Dworkin, El/ modelo de las
normas (1), en Los derechos en serio, 61-101 (Gedisa, Barcelona, 1992) y Ronald Dworkin, Law’s
Empire (Harvard University Press, Cambridge, 1986).

3 Parailustrar esta idea se puede recurrir a Robert Alexy, Interpretacion juridica y discurso racional, en
Teoria del discurso y derechos humanos, 35-61 (Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995).

4 Parailustrarestaidea, se puede recurrir principalmente a H. L. A. Hart, Regla de reconocimiento y
validez juridica, en El concepto de derecho, 136 y 183, cap. vii (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995).

5 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Accion de Tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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der. El resultado, esta vez, fue una completa exclusioén de que el demandado
pudiera ser el padre de la nifa.

Con este resultado, el sefior Garavito denunci6 penalmente a la directora del
Laboratorio de Genética del 1cBF, con la idea de lograr una declaratoria de res-
ponsabilidad penal y poder hacer uso de la causal cuarta de revision contenida
en el articulo 380 del Codigo de Procedimiento Civil, la cual establece que es
procedente el recurso extraordinario de revision en caso de “Haberse dictado la
sentencia con base en dictamen de peritos condenados penalmente por ilicitos
cometidos en la produccién de dicha prueba”.

En este proceso penal, la Fiscalia ordend una nueva prueba de ADN (Des-
oxyribonucleic Acid ‘acido desoxirribonucleico’) en el Instituto de Medicina
Legal; prueba que confirmo que el sefior no podia ser el padre de la nifia. Sin
embargo, la Fiscalia decidi6 precluir la investigacion contra la directora del
Laboratorio de Genética del icBr en virtud de que no encontroé prueba del dolo
en las actuaciones de la sindicada. En efecto, recordo la Fiscalia, en el momento
de realizacion de la primera prueba, que la tecnologia genética en el pais no
estaba suficientemente avanzada. Esto llevo a que la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia declarara infundado el recurso de revision, en la
medida en que la causal esgrimida por el actor no procedia, puesto que no se
contaba con ninguna condena penal.

El asunto llega a conocimiento de la Corte Constitucional via revision
de tutela, pues el sefior acude a este mecanismo judicial para encontrar una
solucidn juridica a las actuaciones de la misma naturaleza que lo han puesto
como padre de una nifa en oposicion a lo que evidencian los resultados de
los examenes genéticos.

Como senalaremos, la Corte Suprema de Justicia ha hecho prevalecer
argumentos procesales atinentes al debido proceso y a la inaplicacion de
una causal de revision bajo procedimientos que, a primera vista, parece-
rian poder ser catalogados como estrictamente demostrativos, valga decir,
procedimientos en los que se sigue un analisis 16gico deductivo o silogistico.
Contrario a este procedimiento, la Corte Constitucional, a partir de una
argumentacion que pone en entredicho la seguridad juridica y presta mas
atencion a los hechos reales, decide, como ya dijimos, ampliar los términos
en un caso que ya se habia cerrado por vencimiento. ;Cémo ha sido posible
una argumentacion en este sentido y como puede interpretarse desde una
nueva teoria de la argumentacion basada en Perelman estas diferentes formas
como los jueces han resuelto un caso?

Una sintesis del procedimiento aparentemente demostrativo de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia nos dice que ésta ha encontra-
do un razonamiento deductivo para negar la revision del caso en el que se ha
encontrado que el sefior *** es el padre de una menor. Este razonamiento se
basa en el hecho de que la genetista del Bienestar Familiar que realizo la prueba
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antropoheredobioldgica a partir de la cual se dictamind su paternidad no fue
encontrada penalmente responsable. Asi las cosas, si el numeral 4 del articulo
380 del Codigo de Procedimiento Civil dice taxativamente que una sentencia
merece revision si se ha proferido “con base en dictamen de peritos condenados
penalmente por ilicitos cometidos en la produccion de dicha prueba”, entonces,
dado que el perito en cuestion no ha sido condenado, la sentencia que sefiala
la paternidad del sefior *** no pude ser revisada.

Propiamente hablando, la Corte Suprema de Justicia no hace otra cosa,
en este caso, que relacionar la norma con el hecho particular para desde
ahi derivar una conclusion deductiva. Asi entonces la norma taxativa, que
aparece como premisa mayor, es el numeral 4 del articulo 380 del Codigo de
Procedimiento Civil que establece que el perito debid ser condenado. Por otro
lado, la premisa menor esta constituida por el hecho de que nos dice que la
Fiscalia precluy¢ la investigacion contra el perito. Si quisiéramos hacer mas
evidente el silogismo, lo podriamos mostrar de la siguiente forma:

Premisa mayor: numeral 4 del articulo 380 del Codigo de Procedimiento Civil.
Las sentencias revisables por la Corte son sentencias proferidas a partir de un
dictamen cuyo perito fue condenado penalmente.

Premisa menor: hecho. La sentencia en cuestion no es una sentencia proferida
segun un dictamen cuyo perito fue condenado penalmente.

Conclusion: la sentencia en cuestion no es una sentencia revisable.

Y dado que no es una sentencia revisable en virtud de la causal alegada,
la Corte Suprema de Justicia no puede, por ella misma, realizar un analisis
de procedencia con respecto de otra causal ni tampoco entrar a valorar la
importancia juridica de nuevas pruebas. En sintesis, este silogismo produce
como resultado la negacién de la revision interpuesta por el demandante.

No obstante, bien vale la pena decir que la subsuncion, como procedimien-
to logico para validar el razonamiento juridico, ha entrado en colisién con
otros procedimientos que suelen denominarse de orden retorico. Pues si bien
es cierto que todo silogismo categorico valido, como lo es el silogismo que
hemos armado en este caso en la forma EAE-1, produce conclusiones incon-
testables, también es cierto que, frente a los llamados casos dificiles, aparecen
otros argumentos que no son propiamente de orden formal. De algin modo,
la Corte Constitucional reconoce que los razonamientos deductivos de la
Corte Suprema de Justicia son incontestables, y por eso afirma: “Esta Sala
de Revision no pone en duda que la revision constituye un recurso extraordi-
nario, que debe operar dentro de limites precisos, con el objeto de preservar
la institucion de la cosa juzgada y, en consecuencia, la seguridad juridica®.

6 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
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Es decir: no hay duda de que la Corte Suprema de Justicia ha obrado
siguiendo un razonamiento juridico deductivo de incontestable refutacion.
[Como entonces hacerle frente a un razonamiento cuyas premisas tienen como
soporte la norma y los hechos sin que se menoscabe la seguridad juridica?

“Sin embargo —agrega la Corte Constitucional— es claro que en ocasiones
las normas juridicas pierden actualidad frente a los avances de la ciencia, y
que les corresponde a los jueces procurar armonizar su interpretacion con los
nuevos descubrimientos, mientras el legislador decide adaptar la legislacion
a los hallazgos de la ciencia™’.

Ahora bien, fue Robert Alexy® quien propuso que existen por lo menos
cuatro escenarios donde el silogismo y las demostraciones juridicas que se
apoyan en ¢l deben ceder su lugar a otro tipo de argumentacion. Esos esce-
narios son: 1) el de la penumbra del lenguaje, es decir, cuando las expresiones
que se utilizan en el derecho o sus mismas aseveraciones requieren de una
exposicion argumentada de su sentido; 2) cuando se presentan conflictos
entre principios; 3) cuando hay casos sin regulacién juridica, y 4) cuando
existe la necesidad de decidir “incluso contra el tenor literal de una norma
en casos especiales”.

Lo anterior quiere decir, de algin modo, que no siempre nos encontramos
con normas taxativas de inmediata aplicacién, como cuando se establece
que toda demanda debe contener ¢l nombre del demandado, el domicilio
y los hechos por los cuales se entabla la demanda. O, siguiendo un ejemplo
de Dworkin, como cuando se establece que ningun testamento es valido sin
la presencia de tres testigos’. Asi entonces se requiere de algo mas que la
aplicacion de las normas a los casos particulares cuando, pese a actuar en
derecho, la aplicacién misma del derecho es contraria a la preservacion de,
pongamos por caso, derecho fundamentales.

El caso que analizamos aqui corresponde a este ultimo escenario, es decir,
al escenario donde se requiere ir en contra del tenor literal de una norma para
salvaguardar algunos derechos fundamentales, como la dignidad, la filiacion
y laigualdad. Pero, como se vera, éste es un caso limite hasta el punto de que
la sentencia de la Corte Constitucional, en contravia de la Sala de Casacidén
Civil de la Corte Suprema de Justicia, genera la proteccion de derechos que
el demandante no habia solicitado, y que, acaso actuando de oficio, la Corte
Constitucional se ve en la obligacion de salvaguardar.

contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

7 1Ibid.

8 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 23-24 (Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997).

9 Hart - Dworkin, (El debate). La decision judicial (Siglo del Hombre y Universidad de los Andes,
Bogota, 1997).
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El problema queda también planteado en los siguientes términos por la
Corte Constitucional: “Entonces, en este caso la Sala de Revision encuentra
que la ciencia indica que el actor no es el padre bioldgico de la menor Laura
Vanesa Florez Chiquillo, pero que una sentencia, no invalidada por la Sala
de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, dice que si lo es. La realidad es
una, pero el veredicto de la justicia civil es contrario a ella™.

Dicho de otro modo, el veredicto de la justicia es conforme a la ley, pero
contrario a los hechos reales, de donde se sigue que es necesario argumentar
por fuera de la ley o por fuera de los silogismos anteriores, sin menoscabo de
la 16gica misma y, sobre todo, sin menoscabo del derecho.

2. DE LA LOGICA DEDUCTIVA A LA ARGUMENTACION

Frente a todo argumento pueden hacerse, al menos, dos tipos de preguntas.
Por una parte, desde el punto de vista meramente 1dgico es posible pregun-
tarse si la conclusion de tal o cual argumento se infiere validamente de sus
premisas. Sin embargo, por otra parte, desde una perspectiva que podria ser
llamada retorica, la pregunta por hacerse es si el argumento resulta persua-
sivo, atractivo e interesante para la audiencia a la cual se dirige. Estas dos
preguntas comienzan a marcar las diferencias que existen entre demostrar
y argumentar.

Debemos decir como preambulo que esta diferenciacion no es una distin-
cion reciente. En efecto, Aristoteles distinguia dos tipos de razonamientos: los
analiticos y los dialécticos. A los razonamientos analiticos los estudio en los
Primerosy Segundos Analiticos, y por este estudio es considerado en la historia
de la filosofia como el padre de la logica formal. Sin embargo, Aristoteles
también dedico buena parte de su analisis a la otra clase de razonamiento,
a saber, el razonamiento dialéctico, el cual es tratado en los Topicos, en la
Retorica 'y en Las refutaciones sofisticas.

En los Analiticos"', Aristoteles estudia la forma de la inferencia valida
(especialmente los silogismos); por ejemplo: si todos los A son B y si todos
los Cson A, se infiere validamente que todos los C son B. Los razonamientos
dialécticos, por su parte, tienen otras caracteristicas. Aristoteles senalo en
sus Topicos que estos razonamientos se caracterizan por estar compuestos
por “opiniones generalmente aceptadas”, de modo que lo que se busca en
este tipo de razonamiento es hacer admitir otras tesis que son o pueden ser

10 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

11 Para ampliar esta idea se puede recurrir a Aristoteles, Tratados de logica 1y 11 (Gredos, Barcelona,
2000) y Aristoteles, Tratados de logica (organon) 11: sobre la interpretacion - analiticos primeros -
analiticos segundos (Gredos, Barcelona, 2006).
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controvertidas sin preocuparse tanto por la validez o no de la inferencia que
se realiza. Aqui ya podemos empezar a ver en qué sentido la argumentacion
de la Corte Constitucional parte de opiniones generalmente aceptadas, valga
decir, de la opinion segtin la cual es injusto establecer la paternidad de *** si
existen pruebas que han mostrado fehacientemente que *** no es el padre de
la menor, pese a que las premisas de los silogismos demostrativos han dado
como resultado la tesis contraria. Estas palabras de la Corte recogen esta idea:

De esta manera, la situacion que se presenta en este proceso es la siguiente: de
acuerdo con los conocimientos cientificos actuales el actor no puede, de ninguna
manera, ser considerado padre natural de la nifia. Esa es la realidad a la luz de
examenes de ADN. Sin embargo, dado que en el proceso penal no fue condenada
la persona responsable de la prueba realizada en el Laboratorio de Genética del
ICBF, decision que sirvid de base a la sentencia de la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia Civil que desestimo el recurso de revision instaurado
por el actor, éste habra de resignarse a aparecer como padre de la menor, con
todas las consecuencias que ello apareja, no solo para €l, sino sobre todo para
la menor, que desconoce quién es su verdadero padre.

Esta Sala considera que la situacion planteada es inaceptable: obligar al actor
a tener como su hija a una nifa que no lo es y a la menor a tener por padre a
quien no lo es'2.

La tradicion logica solo le dio valor a la primera clase de razonamientos
estudiada por Aristoteles, esto es, los analiticos, y olvidé completamente
los razonamientos dialécticos que se convirtieron en algo extrafio a la 16gica
misma. Quiza por esta misma razén pueda sostenerse que la benevolencia de
la justicia no radica simple y llanamente en aplicar correctamente las normas
alos hechos con la ayuda del silogismo o de procedimientos deductivos, pues
bien puede suceder, como en este caso, que haya que decidir por encima de
las normas aplicables a los casos reales, aun si la decision fuera deductiva vy,
por ello, irrefutable desde la misma logica formal.

Ahora bien, como lo vio Aristételes, ambos tipos de razonamiento existen.
Es innegable que los razonamientos analiticos son de gran importancia en la
ciencia en general. Pero también es innegable que constantemente realizamos
razonamientos dialécticos donde no demostramos sino que argumentamos, es
decir, donde buscamos hacer admitir ciertas tesis al proponer argumentos a favor
de ellas. Por lo tanto, si se concibe la 16gica en un sentido amplio como el estudio
del razonamiento inferencial en todas sus formas, es evidente que la teoria de la
demostracion (la de los razonamientos analiticos) debe ser completada con una

12 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



146  JAVIER ORLANDO AGUIRRE / ANA PATRICIA PABON / PEDRO ANTONIO GARCIA

teoria de la argumentacion (es decir, una teoria que estudie los razonamientos
dialécticos). Una pretension que, como es sabido, lleva a cabo Chaim Perelman
en su ya celebre Tratado de la argumentacion. Pero esto exige aclarar alin mas las
diferencias que existen entre ambos tipos de razonamientos, y, a partir de ahi,
mostrar con mas detalle la forma como se diferencia el proceder demostrativo
de la Corte Suprema de Justicia del proceder argumentativo de la Corte Cons-
titucional. En lo que sigue, se sefialaran algunas diferencias entre demostrar y
argumentar, las cuales, por lo demas, quedan claramente ejemplificadas con
esta sentencia.

3. ARGUMENTAR Y DEMOSTRAR

3.1. Precision y exactitud de la demostracion
frente a ambigiiedad de la argumentacion

En una demostracion es necesario que los datos que se utilicen estén despro-
vistos de toda ambigliedad. De ahi el recurso a la simbolizacion para analizar
la validez de las demostraciones; por esto, el lenguaje de las demostraciones es
un lenguaje artificial: 1) P — Q, 2) Py 3) Q. Esto puede leerse como 1) si se da
P,seda Q, 2) se da Py 3) por lo tanto se da Q. En cambio, la argumentacion
se desarrolla en un lenguaje natural que de por si es ambiguo. Asi, bien puede
afirmarse que la posicion de la Corte Suprema de Justicia pretende apoyarse
en esta idea de lo que es una demostracion, pues queda lejos de toda posible
ambigiiedad el sentido que se le daba al numeral 4.° de la causal de revision.
Y como lo ha establecido el centenario canon de interpretacion: “donde la
ley sea clara, no es viable el interpretar”. Dicho de otra manera, es como si
la Corte Suprema de Justicia asumiera que este caso se resuelve firmemente
en el momento en que se le quite toda posible ambigiiedad a la discusion, lo
cual sucede al momento de fijar un razonamiento deductivo a partir de una
premisa mayor y otra menor, valga decir: el accionante pide revision apelando
a una causal, la causal no se cumple, por lo tanto, no hay mérito a la revision.
Las palabras de la Corte Suprema de Justicia son las siguientes:

[..]1a causal cuarta [del recurso de revision] supone, como su texto lo indica sin
dubitacion, que la sentencia se profirid con base en un dictamen rendido por un
perito condenado penalmente en virtud de la produccion ilicita de dicha prue-
ba, lo que explica la razén por la cual el presente proceso se suspendid hasta
obtener el resultado de la justicia penal encargada de llevar adelante la referida
investigacion [...]. En esas condiciones, frente a la justicia civil no existe el motivo
determinante que configura la referida causal cuarta de revision, lo que deja por
fuera de la posibilidad de quebrar la ejecutoria de la sentencia revisada; desde
luego que la Corte no se halla habilitada para apartarse de la hipoétesis legal
prevista en dicha causal, la que, sine qua non, exige que se haya dictado fallo
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penal condenatorio contra el perito por ilicitos cometidos en la produccion de
la prueba en que particip6 el ultimo, incidente en la declaracion de paternidad,
lo que definitivamente no sucedio’.

La Corte Constitucional, en cambio, debera salirse de esta precision demostra-
tiva y apelar a un tipo de argumentacioén con una menor apariencia demostrativa,
pero mas persuasiva.

Como es sabido, Aristoteles distinguio que los discursos retoricos o
argumentativos podian ser de tres tipos: a) deliberativos, b) forenses y c)
epidicticos™. Los primeros trataban de lo conveniente y lo inconveniente,
los segundos de lo justo e injusto y los terceros concernian a lo virtuoso o no
virtuoso. Ahora bien, con respecto a lo conveniente, lo justo y lo virtuoso,
(podemos reducir la ambigiiedad de nuestras discusiones que versan sobre
la mejor forma de gobierno, o sobre la justicia o sobre lo bello? A lo sumo
podriamos llegar a ponernos de acuerdo con ciertas definiciones, pero nada
mas. En nuestras argumentaciones sobre temas politicos, morales, estéticos
y, especialmente, juridicos, nunca alcanzaremos el nivel de claridad al que
llegamos cuando realizamos una demostracion; por ejemplo, si todos los P
son Q, y si R es P, queda demostrado que R es Q. Asi, en el campo de las
decisiones judiciales, como hemos dicho, las expresiones o el lenguaje sobre
lo justo o lo injusto estan siempre provistos de ambigiiedad.

Ahora bien, la Corte Constitucional no resuelve el presente caso basado
en su jurisprudencia sobre las vias de hecho que hace procedente una accion
de tutela en contra de una decision judicial. Sin embargo, la Corte si realiza
una sintesis de dicha jurisprudencia con ¢l fin de recordar sobre posibilidad
y viabilidad juridica. Segun la Corte,

[...] la jurisprudencia ha indicado en varias oportunidades los casos excepcio-
nales en que el amparo procede la accidon de tutela, indicando que se configura
una via de hecho cuando se presenta, al menos, uno de los siguientes vicios o
defectos protuberantes: 1) defecto sustantivo, que se produce cuando la decision
controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable; 2) defecto
factico, que ocurre cuando resulta indudable que el juez carece de sustento pro-
batorio suficiente para proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta
la decision; 3) defecto organico, se presenta cuando el funcionario judicial que
profiri6 la providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para
ello, y 4) defecto procedimental que aparece en aquellos eventos en los que se actuo
completamente al margen del procedimiento establecido. En criterio de la Corte

13 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

14 Esta distincion se incluye en La retérica de Aristoteles (Gredos, Madrid, 1993). En el texto en la
version universal corresponde a Retorica 1378a30-1388b25.
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“esta sustancial carencia de poder o de desviacion del otorgado por la ley, como
reveladores de una manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento
y la del funcionario judicial, aparejara su descalificaciéon como acto judicial®®.

Pero ;qué puede llegar a significar, por ejemplo, la expresion indiscutible-
mente inaplicable? [O las demas expresiones que definen a una via de hecho?
Como es sabido, este concepto llego a extenderse en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana a ambitos a los que antes no se aplicaban,
de donde se sigue que nunca pudo ser tratado como un término desprovisto
de total ambigiiedad, tal y como hacemos con las variables P, Q, R,So T en,
pongamos por caso, unas demostraciones.

3.2. Axiomas de la demostracion frente
a premisas de la argumentacion

En una demostracion no se discuten los axiomas o los principios de los
que se parte. De lo que se trata es de determinar si, a partir de ellos, se puede
inferir validamente la conclusion del razonamiento. En el siguiente argumento
simbolizado, por ejemplo, tenemos cuatro premisas numeradas del uno al
cuatro. A partir de ellas se pretende inferir la conclusion R v U. En este caso,
desde una perspectiva meramente 1dgica, sabemos muy bien que nunca se
deberia pensar en cuestionar la veracidad o la pertinencia de las premisas.
Simplemente, tenemos que demostrar que la conclusion R v U efectivamente
se infiere de las premisas 1,2, 3y 4:

.Q—R
2.~S—=>(T—-U)
3.SviQvT)
4.~S/RvU

En cambio, en la argumentacion esta limitacion no existe: siempre se
puede discutir la veracidad o la pertinencia de las premisas de las que parte
la argumentacién. Si alguien argumenta, por ejemplo, que la democracia
es la mejor forma de gobierno porque es la que mas permite potenciar en
mayor grado el talento individual de los seres humanos, podriamos poner
en duda que esto ultimo, a saber, el potenciar en mayor grado el talento de
los individuos, sea algo cierto o pertinente para favorecer la tesis de que la
democracia es la mejor forma de gobierno.

15 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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En el caso que estamos analizando queda claro que las premisas de las que
parte la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia fungen de axiomas que no
pueden ser discutidos, como dijimos que sucede en toda demostracion. Esos
axiomas son: 1) no se discute la legalidad de la causal cuarta del articulo 380
del Cédigo de Procedimiento Civil, esa es una ley, es decir, un axioma que sirve
de base para una demostracion cuya verdad no esta en cuestionamiento y 2)
no se reciben pruebas por fuera de los términos establecidos en un proceso
para tal efecto.

Como dijimos, la demostracién se diferencia de la argumentacién por
cuanto en ésta los axiomas pueden llegar a ser objeto de discusion. En nuestro
caso de analisis, queda claro que la Corte Constitucional ha entrado a discutir,
con una argumentacion que al final persuadio a todos los magistrados, el valor
de los axiomas que sirvieron de premisas para las deducciones de la Corte
Suprema de Justicia. Esto queda claro en la parte resolutiva de la sentencia
en cuestion, alli donde la Corte Constitucional “habilita un término de tres
meses para que el sefior *** pueda, si lo considera necesario, interponer un
nuevo recurso de revision, de acuerdo con lo establecido en la parte motiva
de esta sentencia” y “dispone la suspension temporal de los efectos juridicos
del registro civil de la nifia en relacion con el sefior™.

3.3. La impersonalidad de la demostracion frente
a la idea de auditorio en la argumentacion

Una demostracion, por ser formal, es impersonal. Esto quiere decir que no
importa quién la diga, con qué contenido se diga, ni ante quién se diga. En una
demostracion se busca inferir las consecuencias correctas de ciertas premisas.
La argumentacion en cambio, en la medida en que tiene como fin producir la
adhesion de un auditorio a las tesis que se le presentan, presupone siempre lo
que Perelman llama contacto espiritual entre quien argumenta y ante quien esa
persona argumenta. Es decir, quien argumenta debe conocer su auditorio y
tenerle cierta consideracion para ofrecerle razones que consigan su adhesion
a las tesis propuestas, en vez de darle simples 6rdenes o usar la violencia'.
Como es sabido, Perelman define al auditorio como el “conjunto de
aquellos sobre los cuales el orador quiere influir con su argumentacion”'s,
Obsérvese entonces que el “auditorio” es una construccion del orador, que
no necesariamente coincide con las personas a las que el orador fisicamente

16 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

17 Sobre este contacto espiritual y la importancia de la presencia en la argumentacion, puede consul-
tarse Richard Graffy Wendy Winn, Presencing “Communion”. In Chaim Perelman’s New Rhetoric,
39 Philosophy and Rhetoric, n.° 1 (2006).

18 Ch. Perelman y Olbrechts - Tyteca 1. Tratado de la argumentacion, 35 (Gredos, Madrid, 1989).
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se dirige. Este auditorio puede ir desde uno mismo, es decir, la misma perso-
na que argumenta, en una deliberacion intima por ejemplo, pasando por un
auditorio particular, compuesto por personas que aceptan ciertas premisas
que no son necesariamente aceptadas por otras personas, por ejemplo un
grupo politico o religioso, hasta llegar a uno de los conceptos de mayor cui-
dado de la teoria de la argumentacion de Perelman: el auditorio universal, es
decir, la construccion que se hace el orador de un auditorio ideal compuesto
por todo ser de razon. Por esto Perelman afirma que éste es el auditorio del
fildsofo, cuyos discursos o argumentaciones se realizan con la idea de que
sean aceptados por cualquier persona racional que juzgue a partir, no de
particularidades, sino de premisas susceptibles de universalizacion.

En virtud de todo lo anterior, bien puede afirmarse que toda argumentacion
es ad héminem, lo que quiere decir simplemente que todo ejercicio argumen-
tativo es siempre relativo a un auditorio determinado, ya que el éxito de la
argumentacion depende de lo que el auditorio esta dispuesto a admitir sobre
hechos, verdades, valores, jerarquias, etcétera. Por eso, son muy diferentes
las discusiones que pueda tener una persona con sus padres de las que pueda
tener con sus amigos, o con sus profesores o su novia, etcétera, asi el tema sea
el mismo.

La diferencia aqui entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Cons-
titucional radica en el valor de las premisas de las que parte cada una. Asi,
los valores de la seguridad juridica y la idea de que las decisiones tienen que
basarse en las normas, son premisas sobre las que la Corte Suprema de Jus-
ticia no parece tener ninguna duda; es decir, son premisas aceptadas por su
auditorio. En cambio, para la Corte Constitucional los hechos pueden llegar a
tener mas valor como premisa que los mismos valores de la seguridad juridica
o el vencimiento de los términos. Esto queda claro, en este caso, cuando la
Corte Constitucional resuelve: “Por lo tanto, se concedera la tutela impetrada
como una medida transitoria, hasta que la jurisdiccion penal o la civil tome la
decision que corresponda, para lo cual deberan atender al valor cientifico de
los dictamenes genéticos en los que se declara que el seilor Garavito Palacios
esta excluido de ser el padre biologico de la menor, hallazgo que ofrece un
99,99999% de certeza®.

En la teoria de la argumentacién de Perelman, un hecho, como premisa de
la argumentacion, es todo aquello que el lenguaje y el sentido comun sefialan

19 Sobre el concepto de verdad y la relacion con el auditorio universal, puede consultarse: Scott
Aikin, Perelmanian Universal Audience And the Epistemic Aspirations Of Argument, 41 Philosophy
and Rhetoric, n.° 3 (2008) y Alan Gross, Rhetoric As A Technique And Mode Of Truth: Reflections
On Chaim Perelman, 33 Philosophy and Rhetoric, n.° 4 (2000).

20 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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como algo objetivo que se impone a todos?'. Es decir, un dato estable, una in-
formacion aceptada y admitida. Por ejemplo: @) la Tierra tiene forma esférica,
b) el Sol se encuentra en el centro del sistema solar y ¢) el agua se compone de
dos moléculas de hidrogeno y una de oxigeno. Pero también afirmaciones de
otros ambitos, como las siguientes: @) es mejor vivir en una democracia que
en una dictadura, b) el desarrollo de un pais solo se logra si se invierte en edu-
cacion, etcétera. Como se ve, un hecho es una afirmacion que nadie podria
descartar sin caer en el ridiculo a menos que dé también razones para justificar
su incredulidad.

Ahora bien, en el caso de la sentencia analizada la solucion juridica segun
la cual el demandado en el proceso civil es declarado por una decision judicial
como padre de la menor, es contrario a un hecho que, como lo dice la Corte,
es claro para todo el mundo. Situacidén que dejaria a la Administracion de
Justicia, como lo diria Perelman, en el ridiculo.

Sin embargo, en el caso en analisis, el hecho posee una cualificacion adi-
cional en la medida en que se trata de un hecho relacionado con un principio
que, para la Corte Constitucional, tiene mucho mas valor que los principios
de la seguridad juridica y de la congruencia de la sentencia, a saber, el prin-
cipio fundante del Estado social y democratico de derecho del respeto y
salvaguarda de la dignidad personal y los derechos fundamentales. En este
sentido, la Corte trae a colacidn su jurisprudencia donde “ha establecido
que la filiacion constituye parte integrante del derecho fundamental de toda
persona al reconocimiento de su personalidad juridica”. Para la Corte:

El nacimiento, y en particular la condicion de hijo, es la fuente principal del
estado civil. El determina la situacion de una persona en la familia y en la socie-
dad, y trae consigo una serie de derechos y obligaciones, como la herencia, los
alimentos legales, el ejercicio de tutelas y curadurias, etc[étera]. Por eso, a quien
en un caso determinado no tiene la posibilidad de probar su condicion de hijo de
alguna persona en particular, se le vulneran estos derechos fundamentales: a) el
que tiene a un estado civil derivado de su condicién de hijo de una determinada
persona, atributo de su personalidad (arts. 14 y 42 de la Constitucion); b) el que
tiene a demostrar ante la Administracion de Justicia su verdadero estado civil
(art. 228 de la Constitucion); ¢) por lo anterior, se quebranta en su perjuicio el
principio de igualdad (art. 13 de la Constitucion)?.

Incluso, en una de sus sentencias, la T-488 de 1999, 1a Corte Constitucional
afirmo que el derecho a la filiacidon constituia un derecho innominado, en los
términos del articulo 94 de la Constitucion. No sobra recordar una vez mas

21 Chaim Perelman, El imperio retérico, 124 (Norma, Bogota, 1997).

22 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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en este contexto lo dicho sobre las ambigiiedades del lenguaje de las cuales
se salva el lenguaje juridico y que, por ende, hacen imposible que éste se dé
en términos demostrativo-deductivos.

Asi pues, a partir de todas estas alusiones a la importancia de la filiacion,
reforzadas por la especial fuerza que la misma Constitucién le otorga a los
derechos de los ninos, la Corte se coloca a si misma en una situacion en la
cual los argumentos a favor de la seguridad juridica parecen ceder frente a
los argumentos a favor del respeto de los mencionados derechos. Lo que no
quiere decir que el valor de la seguridad juridica desaparezca o no sea tenido
en cuenta por la Corte, pues es claro que desde la argumentacion de la Corte
Constitucional bien se puede afirmar que la seguridad juridica se mantiene
en cuanto se ha garantizado el pleno cumplimiento de la norma de normas,
a saber, la Constituciodn.

Desde la teoria de la argumentacion de Perelman, estos principios juridicos
pueden ser interpretados como casos especiales de valores, los cuales son,
como es sabido, una clase especial de premisas de la argumentacién referidas
alo preferible®. En efecto, para Perelman, un valor es un elemento que deter-
mina claramente una actitud de aprobacion o rechazo con relacion a lo que
ese valor aprecia o desprecia. Es decir: lo bueno, justo, bello, verdadero, real,
es valorizado. Lo malo, injusto, feo, falso, aparente, es desvalorizado. Por lo
tanto, todo aquello que sea apreciado como bueno, justo, bello, verdadero,
etcétera, sera aprobado, mientras que todo aquello que sea despreciado como
malo, injusto, feo, falso, etcétera, sera, por eso mismo, rechazado.

Ahora bien, como premisas de la argumentacidn, los valores tienen la
caracteristica especial de encontrarse jerarquizados, lo que los diferencia cla-
ramente de los valores de los hechos; es decir, mientras que lo real s6lo admite
un plano, los valores, siendo valores, se piensan relacionados entre si, de tal
forma que haya unos mas importantes que otros. En palabras de Perelman:

En una discusion, no podemos apartarnos del valor negandolo lisa y llanamente
[ ] cuando se trata de un valor, podemos descalificarlo, subordinarlo a otros ¢
interpretarlo, pero nunca rechazar en bloque todos los valores: estariamos,
entonces, en el campo de la fuerza y no en el de la discusion. El ganster que da
prioridad a su seguridad personal puede hacerlo sin explicacion alguna, si se
limita al campo de la accion. Sin embargo, en cuanto quiera justificar esta pri-
macia ante los demas o ante si mismo, debera reconocer los demas valores que
se le oponen para poder combatirlos*.

23 Sobrelarelacion entre lo real y lo preferible, puede consultarse Mark Noe, The Real and The Preferable:
Perelman’s Structures of Reality in Jonson’s Bartholomew Fuair, 24 Rhetoric Review, n.° 4, 421-37 (2005).
24 Perelman, 6p. cit., 1997, 133.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



CASO DE DEBATE ENTRE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y LA CORTE CONSTITUCIONAL 153

Lo anterior quiere decir que no porque le demos primacia a un valor
estamos negando la existencia de otro como valor. De ahi que escoger darle
mayor importancia a los derechos fundamentales por encima de la seguri-
dad juridica o de otros principios del proceso civil no quiere decir que no se
le dé importancia a estos ultimos, pues en la medida en que ya se admiten
como valores esa importancia les es consustancial. Lo tnico que se hace
entonces es ubicarlos en una jerarquia en la cual el valor de la salvaguarda
de los derechos fundamentales tiene un peso mayor. Pero no por eso el valor
de menor jerarquia deja de ser un valor que no tiene importancia y del cual
se puede facilmente prescindir.

Por otra parte, la caracteristica de la argumentacion, segun la cual ésta es
siempre ad hominem, también puede ser evidenciada en las referencias que
hace la Corte Constitucional a sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
donde esta ultima ha admitido la importancia de las pruebas genéticas para
la determinacion de la paternidad, por encima, incluso, de formas tradicio-
nales de resolver judicialmente este tipo de asuntos. En este sentido, la Corte
Constitucional hace evidente que en su concepto de auditorio ha incluido ala
misma Corte Suprema de Justicia, a pesar de tomar una decision contraria a
lo que esta ultima ha afirmado en el presente caso. Como se sabe, Perelman
ha sefialado que el auditorio de los jueces, a la hora de resolver los casos,
debe estar constituido por los profesionales del derecho, la opinidon publica
que se da en general a través de los medios de comunicacion y, especialmente,
por los demas jueces.

Pues bien, en claro ejercicio retorico o argumentativo, la Corte Constitucional se
apoya en premisas que deberia facilmente aceptar la Corte Suprema en la medida
en que esta ultima ya se comprometid con ellas. Por esto, la Corte Constitucio-
nal cita dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia, a saber, la sentencia del
10 de marzo de 2000, dictada dentro del expediente 6188 y la sentencia del dia
15 de noviembre de 2001, en el expediente 6715. En la primera de ellas, la Corte
Suprema de Justicia afirmo lo siguiente:

Se tiene entonces que en primer término es inocultable que las normas juridicas
escritas pueden quedar dia a dia cortas frente al avance de la ciencia, a la que
el juez debe remitirse junto con la experiencia para proferir sus fallos. De alli se
desprende, en segundo término, que a pesar de estar consagrada en Colombia
la investigacion de la paternidad mediante un sistema restringido de presuncio-
nes que rinde culto a las reglas de la experiencia plasmadas positivamente en
la ley, esa otra fuente de conocimiento sistematico que es la ciencia no puede
dejarse a un lado por el juez, cuando la verdad que ella predica ha llegado a su

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



154  JAVIER ORLANDO AGUIRRE / ANA PATRICIA PABON / PEDRO ANTONIO GARCIA

conocimiento (y también al de las partes) mediante prueba judicial legalmente
obtenida y rituada?®.

Ahora bien, todo lo anterior permite ver como para Perelman el concepto
de auditorio, definido para una teoria de la argumentacién en general, sufre
una interesante cualificacion en la teoria de la argumentacién judicial. En
efecto, como lo mencionamos, en Logica juridica y la nueva retorica Perelman
ha sefialado explicitamente que en el caso de los jueces, al momento de tomar
sus decisiones, éstos construyen su auditorio segun tres elementos fundamen-
tales: a) la comunidad de jueces, b) los profesionales del derecho y las partes
en litigio y ¢) la opinion publica en general (aunque Perelman sefala que
con mas precision se trata de la opinion publicada a través de los distintos
medios de comunicacién)®. Por otra parte, es claro que la gran mayoria de
las argumentaciones juridicas se basa en normas aplicables a determinados
territorios. Sin embargo, todo lo anterior no hace que el auditorio juridico
sea un auditorio particular en la medida en que, segin Perelman, todo juez
debe resolver sus casos pensando siempre que cualquier persona razonable,
con la formacion juridica necesaria que lo lleva a conocer las posibilidades y
limitaciones que tiene, deberia resolver el caso de la misma manera como ¢l
lo esta haciendo y, en ese sentido, deberia aceptar su decision. Valga recordar
que el articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil establece que los jueces,
antes de proferir su decision, deben sefialar que lo hacen “administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley”.
Lo que puede ser interpretado, en términos de la teoria de la argumentacion
de Perelman, como una féormula que nos 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 decision que cualquier persona que
aceptara la autoridad de la ley colombiana podria entender y aceptar. Es en
este sentido que podemos decir que se trata de un auditorio que, a pesar de
mantenerse como universal, se encuentra también institucionalizado y, por
ende, tiene ciertas limitaciones.

3.4. Caradcter intelectual de la demostracion frente
al cardcter prdactico de la argumentacion

Por lo general, las argumentaciones buscan no sélo la adhesion puramente
intelectual, sino también incitar a la accion o, al menos, crear una disposicion
ala accion. Por esto, el campo de la politica es el campo por excelencia de la

25 Obsérvese, sin embargo, que en la cita de la Corte Suprema de Justicia al final se aclara que esta
prueba debio haberse allegado correctamente al proceso.

26 Para profundizar en esta concepcion puede remitirse a Perelman, Chaim, Logica juridicay lanueva
retorica, 213-214 y ss. (Civitas, Madrid, 1979).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 137-160, julio-diciembre de 2009.



CASO DE DEBATE ENTRE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y LA CORTE CONSTITUCIONAL 155

argumentacion, no de la demostraciéon. Por esto, ademas, la argumentacion
puede tener una relacion muy estrecha con las emociones y las pasiones: no
por nada el libro 11 de la Retdrica de Aristoteles esta dedicado, en su gran
mayoria, al estudio de las pasiones como elemento de la persuasion. Solo
de las demostraciones, por ende, se puede exigir que se desarrollen sin apa-
sionamientos; peticion fuera de lugar en el campo argumentativo. Lo que
no significa, sin embargo, que se deba argumentar de cualquier forma, por
ejemplo, insultando o burlandose del adversario.

El tema que debaten las dos Cortes es apasionante, hasta el punto de que se
puede discutir, cuatro afios después de la sentencia, si esta bien argumentada o
no la posicién de la Corte Constitucional. Por lo demas, es claro que toda deci-
sion judicial involucra mucho mas que un simple ejercicio de la razéon en virtud
del cual se pueda establecer si determinada conclusion se puede inferir o no de
determinadas premisas. El caso en mencion es un ejemplo claro de ello, en la
medida en que esta en juego, nada mas y nada menos, la determinacion de una
relacion tan importante para la vida de todo ser humano como lo es la relacion
paterno-filial, con todas las consecuencias juridicas, pero también sociales que
ella implica. No es en vano entonces que al final de su sentencia, justo antes de
proferir su orden, la Corte afirme que ésta “debe estar dirigida a evitar tanto que
la menor tenga por padre bioldgico a quien no lo es, lo cual le impediria averi-
guar quién es realmente su progenitor, como que el actor tenga que resignarse
a aceptar como su descendiente a una nifia que a todas luces no es su hija”?’.
Y no es en vano, tampoco, que al momento de explicar su orden, segun la cual
hasta que la jurisdiccion civil o penal se pronuncie el actor no estara obligado a
cumplir con los deberes de la paternidad, la Corte Constitucional afirme que de
todas formas, “de buena voluntad puede hacerlo”. Una afirmacion a todas luces
por fuera de lo juridico, pero es que, como se sefialo, el razonamiento juridico
no es demostrativo, sino argumentativo y, en ese sentido, no se desarrolla en el
plano de lo meramente abstracto e intelectual, sino que apunta a las acciones
mismas de la vida humana.

3.5. Verdad, necesidad y reglas de la
demostracion frente a adhesion, persuasion
y técnicas de la argumentacion

En una demostracion se pretende transmitir la verdad de las premisas a la
verdad de las conclusiones que se infieren de ellas. Y esta verdad se pretende
transmitir de forma necesaria. Por esta razon, podemos sefalar que las de-
mostraciones son razonamientos constrifientes. Esto quiere decir que, si se

27 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/04. Expediente T-951027.
Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Accion de Tutela instaurada por Benedicto
Garavito Palacios contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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aceptan sus premisas, se tiene que aceptar necesariamente las conclusiones
que se derivan de ellas.

Explicitemos esto con un caso de logica simbolica. Esta es una ciencia
exacta que opera mediante reglas, como por ejemplo la regla de la simplifi-
cacion: si dos proposiciones son verdaderas, entonces una de ellas también lo
serd: (p * q) — p; regla del silogismo disyuntivo: si se dan dos proposiciones
disyuntivas y la negacion de una de ellas, entonces la otra es verdadera {(p v
q) *~p} — q; regla de la adicion: si una proposicion es verdadera, entonces
puede adicionarsele por disyuncion cualquier otra proposicion p = (p v q).
Estipuladas estas reglas es facil apreciar que, mediante su aplicacion, se pue-
den derivar teoremas de determinados axiomas. Sean los axiomas

1. p v q (axioma)

2.1~ q (axioma), con las reglas se derivan los teoremas 3, 4 y 5, asi:
3. ~q (por la regla de simplificacion aplicadas en el axioma 2)

4. p (regla del silogismo disyuntivo aplicada 1y 3)

5. p v z (regla de adicion en 4)

Este es un buen ejemplo de razonamiento constrifiente. En efecto, los
teoremas 3, 4 y 5 son verdaderos por necesidad logica. No hay manera, por
lo tanto, de no aceptarlos como tales, pues se derivan de procedimientos
exactos, de reglas que obligan o constrifien a todo aquel que tenga uso de
razon. El razonamiento constrifiente es, pues, verdadero por definicion: una
vez aceptados los axiomas iniciales, los teoremas son funcién de la correcta
aplicacion de las reglas. Esto quiere decir entonces que una demostracion
es correcta conforme a un sistema de reglas que tienen que ser explicitadas.

En las argumentaciones, en cambio, lo que se transmite es la adhesion, la
cual nunca se podra transmitir de forma necesaria sino, a lo sumo, de forma
plausible o probable, “pero no en un sentido cuantificable sino en un sentido
mas cualitativo de la palabra probabilidad”*. Lo que quiere decir que, en
ultima instancia, esta adhesion no es medible de forma objetiva. De ahi que
una argumentacion no se llamara correcta o valida sino mas bien fuerte o
persuasiva. Y esa fuerza no nace de ningun sistema de reglas explicito, sino
mas bien de la adaptacion del orador a su auditorio y del uso pertinente de
las técnicas argumentativas.

Perelman sefiala una gran variedad de técnicas argumentativas que suelen
usarse comunmente para lograr la adhesion del auditorio. En la sentencia
analizada, podemos citar una de ellas que le sirvid claramente a la Corte
Constitucional para apoyar la orden que profirio. Esta técnica es el argu-
mento de autoridad.

28 Adolfo Ledn, Seis lecciones sobre teoria de la argumentacion, 125 (Alego Editores, Cali, 2001).
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En efecto, la Corte hace uso de esta técnica en la medida en que se apoya
en los conocimientos y en la dignidad de un experto para reforzar el valor
del hecho presentado en su argumentacion segun el cual la nifia no es hija
del demandado en su momento, y ahora actor de la tutela. Segun la Corte,
“actualmente se sabe que los examenes de grupo sanguineo practicados por
el ICBF no arrojaban resultados concluyentes, pues, a pesar de que elimina-
ban un cierto porcentaje de posibles padres, la indeterminacion continuaba
siendo muy alta””. Posteriormente, se desarrollo la técnica del HLA (antigenos
de leucocitos humanos) y luego la del ADN. Sobre esta ultima manifesto el
genetista Emilio Yunis, en un experticio rendido a la Corte Constitucional
el 17 de septiembre de 1997, consignado en la sentencia C-4 de 1998: “Las
pruebas cientificas disponibles en el mundo, y en aplicacion en Colombia,
permiten descartar en un 100% a los falsos acusados de paternidad y esta-
blecerla, cualquiera sean los fundamentos que rodean a la pareja, con una
probabilidad de 99,999997°,

Esta técnica argumentativa es clasificada por Perelman como un argumento
de coexistencia basado en la estructura de lo real que adquiere su fuerza de
la uniéon que vemos naturalmente entre una persona y sus actos. En palabras
de Perelman, “el argumento de autoridad —argumento ad verecundiam— fue
vivamente combatido en todos los medios cientificos, porque fue utilizado de
manera abusiva para oponerse a toda novedad, a todo descubrimiento y a todo
cambio, en la medida en que ellos se oponian a autoridades consideradas como
infalibles™!. Sin embargo, es innegable que este tipo de argumentaciones se
dan recurrentemente en el campo de la argumentacion, el cual, como se vio,
no puede ser juzgado con criterios propios de las demostraciones. Por esto,
esta clase de argumentos debe pensarse como una clase de argumento cuyo
alcance se encuentra condicionado por el prestigio, en la medida en que en él se
utilizan actos o juicios de una persona o de un grupo de personas como medio
de prueba a favor de una tesis*>. Es imposible negar que en todos los Ambitos
de la ciencia siempre existiran las “voces especializadas” que, si bien no seran
concebidas como infalibles, si se les concede un mayor peso especifico a la hora
desarrollar una discusion sobre cualquier tema.

29 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

30 Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-1226/2004, exp. T-951027,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, accion de tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios
contra la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

31 Perelman, 6p. cit., 1997, 129.

32 Perelman, 6p. cit., 1989, 470.
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CONCLUSIONES

La teoria de la argumentacion juridica de Perelman es una aplicacion de su
teoria de la argumentacion general al ambito del derecho, en especial, en el
campo del proceso judicial.

Con el analisis hasta aqui presentado, se puede concluir que el enfoque de
Perelman reviste gran importancia en cuanto permite una comprension mas
amplia del derecho, en especial en lo referente al problema de las decisiones judi-
ciales y su relacion con la argumentacion. Se ha considerado que se trata de una
perspectiva pertinente en la medida en que la conceptualizacion perelmaniana
expuesta en el Tratado de la argumentacion y completada con las consideracio-
nes sobre el derecho planteadas en Ldgica juridica y nueva retorica, provee una
serie de categorias completas y precisas para describir detalladamente la forma
como se desarrolla la justificacion de las decisiones judiciales. Categorias que,
sin ignorar la existencia e importancia de las logicas formales en el ambito del
conocimiento humano, tratan de superar las limitaciones que ellas tienen para
describir adecuadamente el razonamiento juridico. Ademas, la perspectiva de
Perelman posee vigencia en los debates juridicos colombianos actuales. Tanto
es asi que en varias jurisprudencias de la misma Corte Constitucional los plan-
teamientos del iusfilosofo belga han sido citados explicitamente®. La inclusion
de esta perspectiva como una fuente mas para el debate de los casos dificiles y el
problema de la decision judicial es necesaria, en cuanto proporciona elementos
de analisis novedosos.

Como se logro sustentar, existe una diferenciacion radical entre la actividad
de demostracion y argumentacion. En la actividad judicial, los argumentos de-
mostrativos, a pesar de ser muy utiles para soportar la seguridad juridica, son
insuficientes para el Estado constitucional donde no se busca dar preferencia a
este valor, pues se deben priorizar otros como la justicia. En este supuesto, el
modelo conceptual de lo que significa argumentar, en especial desde Perelman, se
torna relevante ala hora de comprender la toma de decisiones judiciales, donde el
juez vincula a sus decisiones principios y valores superiores y donde debe poder
validar y justificar sus decisiones de tal forma que persuada al publico al que se
dirige, pues no es suficiente que demuestre que las decisiones que toma integran
las reglas del sistema juridico (seguridad juridica), sino que, ademas, dichas deci-
siones corresponden con un sistema que prioriza el alcance de decisiones justas.

El problema que se presento y los resultados a que se llegan muestran, por
lo demas, la importancia de aplicar, in situ, los marcos teéricos a casos reales
de la vida juridica colombiana, lo cual permite generar un conocimiento nuevo
sobre las operaciones argumentales utilizadas por la Corte Constitucional,
ademas de profundizar en el debate acerca de la concepcion de derecho que

33 Entre otras, las siguientes sentencias: T-142 de 1994, SU-47 de 1999 y C-820 de 2006.
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privilegia el sistema constitucional colombiano y la concepcion que poseen
los jueces de los distintos niveles de nuestro ordenamiento juridico.
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