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Resumen

En el marco de la investigacion “El concepto de auditorio. Aportes de la teoria
de la argumentacion de Chaim Perelman al debate sobre la argumentacion ju-
ridica”, cuyo objetivo se centra en determinar el lugar de dicho concepto en la
decision judicial y en establecer un andlisis de las diferentes versiones sobre
este tema y su relacidon con la perspectiva de Perelman, el presente articulo
expone tres motivos que hacen que un caso juridico llegue a considerarse
como dificil.

Palabras clave: auditorio, argumentacion juridica, decision judicial, caso ju-
ridico.

Abstract

In the framework of the research “The auditorium concept. Contribution of
the argumentation theory of Chaim Perelman to the debate about legal ar-
gumentation” which objective focus on finding the place of that concept in
the judgments and to establish an analysis of the different versions about
this topic and its relation with the Perelman perspective, the current paper
present three reasons that make a legal case to be considered laborious.

Keywords: auditorium, legal argumentation, judgment, legal case
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Los casos dificiles en el derecho.
Tres argumentos

The laborious legal cases in law. Three arguments
(Recibido: marzo 29 de 2011. Aprobado: junio 7 de 2011)

Pepro Antonio Garcia OeanDO!

1. Introduccion

En su orden, los siguientes son los tres motivos que se examinaran aca
y que hacen que un caso pase a considerarse como dificil:

1. La naturaleza de la argumentacion.
2. La crisis del silogismo.
3. La ideologia del juez.

Para explicar el funcionamiento de estos tres argumentos, en lo meto-
doldgico, se analizaran tres sentencias de la Corte Constitucional co-
lombiana: T-1226 de 2004, T-622 de 2010 y T629 de 2010. Esperamos
mostrar que una caracterizacion de los casos dificiles como la que aqui
proponemos resulta Gtil para el analisis jurisprudencial en general y
para una mejor comprension de nuestra vida constitucional.

La pregunta central de este trabajo es entonces: éPor qué y cdmo un
caso llega a ser dificil?

La expresion casos dificiles no es nueva en el Derecho. Al parecer, in-
cursiono a partir de los escritos de Ronald Dworkin (2008) a mediados
de los afios sesenta. Sin embargo, también puede hacerse referencia a
ellos en el marco de una teoria de la argumentacion como la de Chaim
Perelman (1974, 1979, 1998, 1999, 2003),mucho anterior a los desa-
rrollos del filésofo del derecho norteamericano; incluso, en propuestas
tedricas mas recientes como las de Robert Alexy (2008), Aulis Aar-
nio (2000), Manuel Atienza (2003) y Duncan Kennedy (2005).También,

1 Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas. Filésofo de la
Universidad de Caldas (Manizales-Colombia) y Magister en Linguistica de la Uni-
versidad de Antioquia (Medellin-Colombia). En la actualidad adelanta sus estudios
de Derecho en la USTA-Bucaramanga. Autor de articulos publicados en diferentes
revistas nacionales e internacionales y coautor de los libros Ldgica y teoria de la
argumentacion(UIS-2009)y éMas alld de la filosofia moderna? (UIS-2005). Tam-
bién, en prensa, Ensayos sobre argumentacion juridica (UIS-2011). Ha publicado
en las revistas de Derecho de la Universidad Javeriana, Universidad del Norte, Uni-
versidad de Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, entre otras. Correo elec-
tronico: pgarciaoster@gmail.com
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como lo veremos mas adelante, ya Aristoteles habia hecho referencia
a la necesidad de resolver algunas cuestiones judiciales yendo mas
alla del sentido literal de la ley escrita, y hasta habia advertido que
los jueces algunas veces deben resolver contradicciones entre normas
para poder aplicar la que mas corresponda al caso; dijo igualmente
que el juez deberia recurrir a lo razonable cuando encontrara alguna
vaguedad en las normas al momento de aplicarlas.

Pero, sin lugar a dudas, el tema de los casos dificiles tiene en la segunda
mitad del siglo pasado tanto su condicidon de posibilidad como su apogeo.
Dicho tépico es el resultado, entre otras cosas, de un cierto descontento
por las consecuencias derivadas de la relacion entre el sentido literal de
la norma y la decisién judicial, pues, o bien la norma es tan clara que no
ofrece duda para su aplicacién a los casos concretos, o bien la penum-
bra de los textos legales es tal que necesariamente la decision judicial
no es mas que un acto discrecional de quienes tienen la obligacion de
aplicar el derecho, esto es, los jueces. Si lo primero, es decir, si el juez,
pese a las condiciones del caso concreto, resuelve apegado al sentido
literal de la norma, entonces pueden suceder una o ambas de estas dos
situaciones: en primer lugar, que su decision, aunque ajustada a la nor-
ma, 0, como suele decirse, ajustada a derecho, pueda resultar injusta;
en segundo lugar, que su decisién pase por alto algunos principios de
orden general pero relacionados con el caso concreto. Si lo segundo, es
decir, si dado el caracter abierto de las normas le es permitido al juez
decidir de manera discrecional, entonces la seguridad juridica, tan cos-
tosa al derecho, queda expuesta a los caprichos del juzgador.

En el presente articulo se exponen tres razones concretas que deter-
minan cuando estamos frente a un caso dificil. Asi, cuando digamos
gue la naturaleza misma de la argumentacion crea la posibilidad de
este tipo de casos en el derecho, estamos pensando en que, de vez
en vez, las sociedades se disponen a discutir de manera razonada, es
decir mediante argumentos, algunos de los valores inherentes a sus
disposiciones legales. Pero igualmente queremos hacer referencia a
la crisis del silogismo para mostrar en qué sentido se relacionan las
premisas mayor y menor, cdmo se establece el tema de la ambigliedad
en ellas, como el silogismo queda enfrentado a la argumentacion y por
qué, en esta perspectiva, puede hacerse alusion a los casos dificiles.
Por ultimo, en alusion directa a Duncan Kennedy, esbozaremos algu-
nas ideas sobre la ideologia del juez.

2. Plateamineto del problema

¢Qué comprensién podemos alcanzar alrededor de los casos dificiles
si examinamos este tema a la luz de las caracteristicas propias de
la argumentacion, de la crisis de la subsuncion y de la denominada
ideologia del juez? éCoOmo pueden armonizarse estas perspectivas?
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¢Coémo se puede, a partir de ellas mismas, comprender el ejercicio
de la Corte Constitucional en los casos concretos de las sentencias ya
mencionadas?

3. Metodologia

En la primera parte de esta exposicién presentaré brevemente los tres
casos de las sentencias. Paso luego a analizar las tres razones por las
cuales, segun hemos dicho, un caso puede interpretarse como dificil.
En el transcurso de la exposicion aludiré a la relacion entre las senten-
cias y estos motivos.

4. Desarrollo

Los casos concretos

T-1226 de 2004

Con base en el numeral 4 del articulo 380 del C.P.C., el sefior Benedic-
to Palacio solicité la revisidn de un fallo de instancia que lo vinculaba
como padre de una nifia. Como es sabido, esta causal de revision,
como las demas de este articulo, es bastante exigente: se requiere que
el perito cuya prueba determind decisivamente el fallo del juez, sea
condenado penalmente por dicha prueba; y, en vista de que esto no
sucedid, la conclusidon de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia no se dejé esperar: el sefior Benedicto debia resignarse a
seguir como padre de la nifa. Pero ési dos pruebas genéticas estable-
cian fehacientemente que este sefior no era el padre de la menor, por
qué debia el actor de esta tutela resignarse o entregarse a la decisiéon
de la Corte Suprema de Justicia? La respuesta es ésta: en primer lu-
gar, porque una prueba anterior realizada por una genetista de Bien-
estar Familiar si establecia su paternidad; en segundo lugar, porque la
perito, como ya se dijo, no fue condenada por la realizacién de dicha
prueba; vy, en tercer lugar, porque las dos pruebas posteriores, que si
lo excluian de la paternidad, no fueron practicadas dentro del proceso
que le llevd el juez de instancia. Por fortuna, en la sentencia de tutela
de la referencia, la Corte Constitucional revocé el fallodela C. S. J. y
envid a suspender temporalmente los efectos civiles del registro civil
de la nifla mientras se iniciaba de nuevo el proceso por la via ordinaria.
(Volveremos mas adelante sobre este caso)

T-622 de 2010

Con base en el articulo 121, numeral 6, del Reglamento Penitenciario y
Carcelario, una mujer (en adelante Carolina), fue obligada a permane-
cer un (1) mes en una celda por haber besado a su amiga (o novia) en
una carcel colombiana mientras ambas estaban privadas de la libertad.
Una vez mas, como en el caso del sefior Benedicto, nos encontramos
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ante una norma clara: segun el numeral 6 de este articulo, lo presos
que cometan actos obscenos en sus sitios de reclusion comenten una
falta grave cuya sancion es la que ya hemos establecido: un (1) mes
en una celda oscura, de la cual sélo podia salir una vez al dia por dos
horas para ver al sol. En este caso, a diferencia del sefior Benedicto,
la fortuna no nos acompafa: en sede de tutela la Corte Constitucional
ratificd la sentencia de los jueces de instancia que negaron el amparo
de los derechos a la dignidad, el buen nombre y el libre desarrollo de
la personalidad de Carolina.

T-629 de 2010

Dos jueces de instancia le negaron a una prostituta su derecho al tra-
bajo, la dignidad y la igualdad, en razoén al objeto ilicito que constituye
la prostitucién, pese a que, como alegaba la actora (en adelante Lais)
ella habia trabajado bajo las condiciones de subordinacion, con hora-
rios estrictos, dias de descanso y hasta salario establecido: $5.000
por botella de aguardiente vendida a sus clientes, $10.000 por el litro,
$20.000 diarios por administrar el establecimiento, y hasta sancio-
nes por faltar al trabajo. Una vez mas, la norma juridica del caso es
bastante clara: puesto que no se puede contratar bajo objeto ilicito y
la prostitucion lo es, entonces... etc., etc., etc...Por su parte, la Corte
Constitucional, en un fallo que causa muchas molestias entre quienes
todavia aman el silogismo pero detestan a las prostitutas, amparo los
derechos de esta mujer, que, ademas, por razones de su oficio o de lo
que fuera, estaba embarazada y esperaba mellizos, hecho este que la
hacia sujeto especial de proteccion.

Asi las cosas, tenemos tres situaciones que guardan bastante seme-
janza: en la primera la Corte Suprema de Justicia niega el recurso de
revision a quien, con pruebas fehacientes, puede sustentar que no
es el padre de una nifia. En el segundo caso, una mujer es encarce-
lada por besar a otra e incurrir por lo tanto en un acto obsceno. En
el ultimo, la prostituta Lais es abatida por los jueces de instancia al
no concedérsele su derecho al trabajo, el buen nombre y la dignidad.
Pero, iqué es exactamente lo que hay de comun en estas situaciones?
Varias cosas:

Para empezar, no deja de sorprender que estamos enfrentados a casos
que serian resueltos por la sociedad en un sentido contrario a como
fueron resueltos por algunas instancias. Posiblemente la sociedad re-
clamaria que es apenas justo que el sefor Benedicto sea excluido de
la paternidad que fue judicialmente declarada. Frente al caso de Ca-
rolina, quizad también la sociedad podria considerar que nada tiene de
obsceno esto de que dos mujeres se den un beso. Y, quiza, con algun
esfuerzo, podria también entender que ofrecer el cuerpo es una forma
de trabajo o que, mas simplemente, Lais en efecto si trabajaba en el
bar Pandemo. Cualesquiera sean las consideraciones del publico, es
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claro entonces que sus puntos de vista pueden llegar a ser diferentes
a los expresados en el derecho por parte de los jueces. Dicho de otra
manera, estos tres casos en algin momento pueden despertar la idea
de que las decisiones de los jueces son contrarias a lo esperado por el
auditorio, es decir, por las personas que integran la sociedad.

De otra parte, en todos los casos aqui tratados hay un fuerte vinculo
entre la decisidon proferida y un silogismo. La revisidon, bajo el expreso
numeral 4 del articulo 380, solo es posible si la perito ha sido condena-
da. Pero puesto que la perito no ha sido condenada, entonces no hay
lugar a la revisidn. Por su parte, si la ley establece como falta grave
los actos obscenos y un beso es un acto obsceno, entonces este acto
constituye una falta grave. Por ultimo, si no puede haber contrato con
objeto ilicito y la prostitucion es un objeto de esta naturaleza, enton-
ces no hay contrato laboral en esta materia.

Pero también hay diferencias. En el caso de paternidad, la Corte Cons-
titucional ordena suspender temporalmente los efectos del registro
civil de la nifla mientras se surte otro proceso por via ordinaria en el
que el sefior Benedicto haga valer dos pruebas genéticas que lo ex-
cluyen de la paternidad. Por su parte, esta misma corporacién negd
el amparo de la mujer que habia besado a otra y que consistia en
proteger el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la dignidad
y el buen nombre. Y, sin embargo, en el caso de la prostituta, la Corte
Constitucional decidi6 amparar el derecho al trabajo que le asistia a
Lais y hasta obligd al duefio del bar a pagar cinco meses de salarios a
la afectada por el despido injustificado. Entonces:

{Qué hace que un caso sea dificil?

La naturaleza misma de la argumentaciéon

Uno puede discutir tesis aparentemente insdlitas. Cuando esto pasa,
es decir, cuando cruzamos el lugar de lo aparente y nos proponemos ir
mas alla, de inmediato nos damos cuenta de que estamos abarrotados
de muchas certezas que pueden llegar a tambalear a causa de alguna
mente inquieta que pareciera querer sembrar dudas sobre nuestras
creencias mas solidas. Este ejercicio de poner en duda algunas de
las convicciones mas profundas de los seres humanos es el propio de
la argumentacion, que fue inaugurada-con certeza podemos decirlo-
hace ya cerca de 2.500 anos en Grecia. Para que podamos ver como
una argumentacion puede hacer dificil una idea que parece facil, vea-
mos un ejemplo tomado del Fedro de Platén. Empecemos pues del si-
guiente modo: no olvidemos que de lo que se trata en estos momentos
es de sefnalar que la misma naturaleza de la argumentacién nos puede
conducir a la creacion de casos dificiles. Para empezar tomemos este
ejemplo nada juridico, pero si muy sugestivo. Después ejemplificare-
mos con algun material juridico.
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¢A quién debemos dar nuestro amor? ¢A alguien que esté enamorado
de nosotros o a alguien que no lo esté? Vamos a argumentar en favor
de la idea de que es preferible hacerle el favor al no enamorado en
lugar de al enamorado. Presentemos algunos argumentos como los
presentados por Lisias ante el joven Fedro:

a. Los enamorados se arrepienten de los favores que hacen una vez
cesa su enamoramiento. Los no enamorados, por el contrario, no
tienen ocasién de arrepentirse. Por lo tanto, es preferible hacerle
el favor a los no enamorados.

b. Los enamorados quieren aduefiarse de su objeto de amor, y les
prohiben a quienes dicen amar acercarse a otros amigos. Los no
enamorados, por el contrario, puesto que no quieren aduefiarse de
su objeto de amor, no sienten celos si este se hace a uno o a mil
amigos. Por lo tanto, es preferible hacerle el favor a los no enamo-
rados.

c. Los enamorados quieren alardear de que han conseguido los favo-
res de su amor, pues se empefan locamente en ello y sienten una
alegria tan profunda cuando lo logran, que hasta terminan reve-
lando las intimidades secretas de sus amorios. Los no enamorados
son discretos y prudentes. Por lo tanto, es preferible hacerle el
favor a los no enamorados.

El campo del derecho también es ilustrativo al respecto. Cuando una
sociedad no discute algunos de sus dogmas mas profundos, por ejem-
plo, cuando no se discute (o no se discutia) sobre la igualdad de géne-
ro, sobre el libre desarrollo de la personalidad, sobre si deben crearse
colegios mixtos, sobre si es correcto separar los colegios: unos para los
nifios negros y otros para nifios blancos, sobre si es 0 no constitucio-
nalmente valido el matrimonio entre personas del mismo sexo, sobre
si es no permitido el ingreso de homosexuales a las filas del ejército;
cuando no se discuten estas y otra infinidad de cosas, o mejor, cuando
no se discutian, el campo para la argumentacion se hacia innecesario,
pues, por regla general, ni los dogmas ni los valores absolutos resisten
el mas minimo asomo de critica argumentativa. Como afirmara Chaim
Perelman, “las creencias mas soélidas son las que no solo se admiten
sin prueba alguna, sino que, muy a menudo, ni siquiera se explican”
(Perelman, 1994, p. 122).

Pero hoy sabemos que todos esos dogmas que antafio no se discu-
tian “pueden venirse a pique” si se los comienza a examinar des-
de una perspectiva amplia de la argumentacién. Es claro que si
algo tiene que ser argumentado, no es entonces ni un hecho ni una
verdad, en la medida que no es algo que todo el mundo acepta o
deberia aceptar. Si fuera un hecho que no deben admitirse homo-
sexuales en el ejército o que la prostitucién no puede ser objeto de
contrato, con seguridad no tendriamos nada qué argumentar. Pero
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hoy sabemos, no sélo por la sentencia de la prostituta Lais sino por
otros casos de tenor similar, que podemos someter a discusion mu-
chos eventos de la vida real que no son propiamente hechos, por
mas que parezcan serlo. ¢Es obsceno un beso entre dos mujeres?
¢Atenta contra las buenas costumbres la prostitucion? éPodemos
tutelar el derecho a la filiacidén y revisar una sentencia incluso si pa-
samos por alto el articulo 380 del C.P.C. que establece las causales
de revision de manera estricta??

Pero veamos algunos otros casos del campo juridico que gozarian de
absoluta claridad si no fuera porque la sociedad se dispone de cuando
en vez a discutir sus fundamentos. Dos nifios en Zapatoca, Santander,
reciben la santa ceniza pese a que profesan una religion diferente a la
catolica. Puesto que estamos en un colegio eminentemente religioso -
hecho consabido por el padre y la madre de los nifios— ése debe suponer
que no les asiste a estos padres el derecho de reclamar para sus hijos
la libertad de culto? Si los colegios de determinada regién son iguales
en calidad pero a unos van los nifios blancos y a otros los nifios negros,
épuede decirse que se trata de un asunto de discriminacion? Si una
prostituta presta sus servicios de copera en un bar y eventualmente ac-
cede a tener relaciones sexuales con algunos de los clientes ées ella em-
pelada del establecimiento y deberia indemnizarsele si es injustamente
despedida del trabajo? Si una persona es demandada por el pago de los
canones de arrendamiento, ¢deberia exigirsele, para ser escuchado en
audiencia, que esté a paz y salvo y que presente los recibos de pago
correspondientes? Si el esposo de la sefiora Ana no ha sido visto en los
dos ultimos afios, {puede ella reclamar algunos titulos que estan a favor
de su marido para el alimento de sus hijos? Todos estos ejemplos (to-
mados de nuestra vida constitucional -excepcion hecha del reconocido
entre lineas caso Brown vs. Consejo Escolar) y una infinidad de los que
diariamente se tratan en las altas cortes, llegan a crear polémica entre
los expertos del derecho y no resultan de facil solucion a simple vista.
Dicho de otra manera, de vez en vez los asociados a un Estado deciden
discutir, con base en argumentos, el ajuste entre las normas juridicas y
los casos concretos; al tiempo, estas discusiones van perfilando las nor-
mas y las van ajustando con mas precision a las situaciones del mundo
real tal y comolo hemos visto en las anteriores sentencias de tutela de
la Corte Constitucional.

Asi las cosas, creo que es plausible la siguiente tesis: por la naturaleza
misma de lo que significa argumentar, podemos decir que, en principio,
todo caso juridico que requiera de la argumentacion es ya de por si un
caso dificil, y mas todavia si es un caso cuya respuesta parece obvia a

2 Lapregunta parece retdrica. Sin embargo, bien vale la pena examinar las sentencia
de 2009 de la Corte Suprema de Justicia que pone fin a este periplo iniciado en
1996.
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simple vista por alguna razon particular que esta a la mano, pero que al
examinarse con mas cuidado, sobre todo en sus detalles particulares,
exige pensar en mas razones que aquellas aparentemente disponibles
en las normas y faciles de aplicar. Este es el caso de las sentencias refe-
ridas anteriormente: en el caso del sefior Benedicto sentimos que, pese
a la aplicacién en derecho del art. 380 del C.P.C., deberiamos ser capa-
ces de argumentar en favor de sus intereses. En la sentencia de Caroli-
na, también nos sigue pareciendo que la sola aplicacion de la norma no
es suficiente para quedar satisfechos con la decision, en especial porque
no se entiende en qué sentido se constituye como acto obsceno el beso
que le dio a su novia. En el caso de Lais, también sentimos que podria
haber argumentos para considerar que la prostitucion es un trabajo tan
digno como este de dar una conferencia o la misma de ser profesor. Por
lo tanto, si hay necesidad de mas argumentacion, es posible que nos
estemos enfrentando a un caso dificil.

Lo podemos decir de esta manera: la argumentacion se hace mas “fa-
cil” alli donde nos enfrentamos a un grupo de servidores de cualquier
dogma o de creencias que no estamos dispuestos a cambiar. Y puesto
que las normas juridicas, tratese de reglas o principios, vehiculan va-
lores en algun sentido en particular, no es dificil entender por qué la
aplicacién del derecho es también una toma de postura sobre lo que
creemos correcto, bueno, digno de imitacién, malo etc. éDejariamos
gue nuestros hijos se educaran en filosofia, literatura, arte y deporte
con profesores homosexuales? Si alguien respondiera que no, le pre-
guntariamos: ¢Le negaria a su hijo disfrutar de las conversaciones con
Socrates, de las frases magicas de Oscar Wilde, de la delicadeza del
gusto de Leonardo Davinci y la habilidad de Martina Navratilova sélo
porque estos maestros son o fueron homosexuales??

Muy ligado con estas ideas, nos encontramos con el tema de la crisis
del silogismo. Como veremos a continuacién, los casos también pue-
den llegar a ser dificiles cuando consideramos que la mera subsuncién
silogistica no es suficiente para resolverlos. Dicho de otra manera y
con las sentencias que venimos comentando, hay un momento en que,
dadas las circunstancias de cada caso, llegamos a la consideracion de
que estos silogismos no son suficientes:

3 Vale la pena recordar que en la Sentencia C-481 de 1998 se solicité declarar in-
constitucional un Decreto sobre el ejercicio docente que establecia como causal
de mala conducta de los profesores su inclinacion homosexual. Es curioso, pero al
lado de estas conductas estaban incluidas, también como causales de mala con-
ducta, las siguientes: traficar con notas, asistir con frecuencia en estado de em-
briaguez, abandonar el cargo y la aplicacidon de castigos denigrantes a los alumnos.
Y uno se pregunta: éen que se parecen estas conductas al gusto por las parejas del
mismo sexo?
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a. Estan prohibidos los actos obscenos. Estos se califican como faltas
graves. Puesto que el acto del beso de Carolina con su novia es
obsceno, entonces ella acaba de cometer una falta grave.

b. Esta prohibido contratar sobre objetos afectados de ilicitud. Entre
estos objetos estan aquellos que atentan contra las buenas cos-
tumbres. Puesto que la prostitucion es de este tipo, entonces Lais
no trabajaba en el bar Pandemo.

c. La revision del numeral cuatro del C.P.C. establece que la perito
debe estar condenada. La perito en cuestién no ha sido condenada.
Por lo tanto, no hay mérito para la revision del caso.

Pero antes de pasar al tema del silogismo debo hacer la siguiente ad-
vertencia: no hay manera mas cruel de argumentar que aquella que se
termina con esta frase escalofriante: “De malas”. Es decir: “de malas”
don Benedicto, Lais y Carolina si los jueces, siguiendo el mas riguroso
razonamiento legal, llegaron a determinar que el primero es el padre
de una nifia que no es su hija; si Carolina fue llevada a un calabozo o si
a una prostituta no se la indemniza por despido injusto. "De malas” es
la expresion que escucho una y otra vez en las aulas de clase cuando
presento estos casos para que los estudiantes los analicen. Y yo estoy
de acuerdo con ellos: uno tiene que ser muy “de malas” si algun dia
su dignidad, su buen nombre, su libre desarrollo de la personalidad y
su derecho al trabajo queda en manos de un juez que le diga a uno...
“de malas”.

La crisis del silogismo

Con probabilidad muchos de ustedes conocen el siguiente pasaje de
una de las obras mas reconocidas en nuestro medio en el tema de la
argumentacion juridica. Me refiero, naturalmente, a las paginas inicia-
les de la que fue hace ya algunos afios la tesis doctoral del profesor
Robert Alexy. Alli podemos leer lo siguiente: “Ya nadie puede afir-
mar en serio que la aplicacion de las normas juridicas no es sino una
subsuncion légica bajo premisas mayores formadas abstractamente”
(2008, pp.23-24).

Segun Alexy, los siguientes son los motivos por los cuales la subsun-

cion silogistica ha decaido en su uso frente al tema de la decisiéon ju-

dicial:

1. La vaguedad del lenguaje juridico.

2. La posibilidad de conflicto entre normas.

3. La posibilidad de que existan casos sin regulacion juridica.

4. La posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma
en casos especiales.

En otras palabras, es por la vaguedad del lenguaje juridico; por la posi-
bilidad de algun conflicto entre normas; por la posibilidad de que haya
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casos no regulados por el derecho; y por la posibilidad de decidir in-
cluso al margen de la literalidad de un texto juridico, que la aplicacion
de normas no puede basarse tan sélo en procedimientos silogisticos.

Ahora bien, si afirmara en estos momentos que Aristoteles parafra-
sea a Alexy en este tema casi al pie de la letra, con seguridad esta-
ria cometiendo un anacronismo muy cercano a los 2.300 afios; vy, sin
embargo, quisiera dar fe de que el primer sorprendido de esta coinci-
dencia entre Aristoteles y Alexy, sobre el particular, he sido yo mismo.
Citemos al fildsofo griego y juzguemos por nuestra propia cuenta. Dice
Aristételes:

“Hay que recurrir a lo... razonable como mejor elemento de juicio en
los siguientes casos:

1. Cuando la ley es ambigua.

2. Cuando la ley (sea) contradictoria con otra ley que goza de alta
consideracion o consigo misma.

3. Cuando “las condiciones en que se promulgo la ley ya no existen”.

4. Cuando la ley escrita sea contraria a nuestro caso, pues eso es lo
que significa “con el mejor criterio”, no utilizar a toda costa las le-
yes escritas”. (2007, pp.130-131).

Ahora bien, cuando Aristételes sostiene que la razonabilidad en asun-
tos legales obedece a la ambigliedad de las leyes escritas, a la posi-
bilidad de que éstas entren en contradiccién, o que incluso se es mas
razonable al no atenerse en algunas ocasiones al sentido literal del
némos juridico, simultdneamente esta pensando en los limites del ra-
zonamiento estrictamente demostrativo.

La obra de Aristoteles a la que me refiero no es otra que la Retdrica,
consagrada precisamente al estudio de los razonamientos no silogis-
ticos. ¢Sabia acaso ya el estagirita, como Alexy, que el silogismo, in-
ventado en los origenes de la légica por él mismo, no puede tener apli-
cacion en todos los asuntos legales que se debaten en los tribunales?
La respuesta a esta pregunta, guardadas las debidas proporciones,
es un rotundo si: al igual que Alexy, de Aristoteles podemos decir que
aceptd como cierto “que la aplicacion de las normas juridicas no pude
ser solamente una subsuncién ldgica bajo premisas mayores formadas
abstractamente”, pues una ley puede resultar ambigua, contradictoria
con otra o consigo misma, y hasta puede ser mas razonable no utilizar
a toda costa las leyes escritas, casos en los cuales es preferible recu-
rrir a lo razonable en lugar de prevalerse de la silogistica misma. En
otras palabras, puede afirmarse que las razones que llevaron a Alexy
a considerar otras formas de argumentacion no silogisticas en el tra-
tamiento de los asuntos judiciales fueron las mismas que condujeron a
Aristoteles a pensar el tema de los litigios legales dentro de la retoérica,
es decir, por fuera del silogismo.
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Esta coincidencia no conduce a una aceptacion por parte de Alexy de
los criterios retdricos que se utilizan para examinar la argumentacion
juridica, y, sin embargo, no parece tan descabellada la idea, matizada
de algin modo por el profesor Antonio Garcia Amado en su texto “Re-
térica, argumentacion y derecho”, de que hay un posible continuo que
comienza con Viehweg, pasa por Perelman y termina con Habermas
y Alexy. Aunque el tiempo para el desarrollo de una idea como esta
desbordaria los limites de este articulo, desde ya es posible ir apun-
tando que la idea de auditorio dentro del campo de la decisidn judicial,
desarrollada por Perelman en alguna de sus obras, no es esquiva a las
teorias de autores como Alexy o, digamoslo también, de autores como
Duncan Kennedy. (Volveré sobre esto mas adelante).

Pero las coincidencias frente al lugar del silogismo en las decisiones
judiciales pueden aumentarse si llegamos a mostrar, a partir de las
sentencias en mencién, que un silogismo, cuando se lo aplica sin mas
consideraciones que el apego a la ley, puede llegar a crear una situa-
cion absurda como seria la de atribuirle la paternidad a un particular
que tiene en sus manos dos pruebas de ADN que lo excluyen de esta
relacién familiar, o el nada despreciable resultado de condenar a un
mes de carcel a una enamorada mujer, o este de negarle el derecho al
trabajo a una prostituta.

Sin embargo, si nos detenemos con cuidado en los tres silogismos que
planteamos hace un momento, el asunto resulta de facil comprension:
en efecto, se trata solamente de que seamos capaces de salirnos de
esta clasica forma de razonar, y que, en procura de un resultado mas
acorde con el caso, nos centremos en si se cumple una de las cuatro
situaciones muy comunes en el derecho, dichas por Alexy o por Aris-
toteles, segun hemos dicho. En otras palabras, cada caso mereceria,
para su solucion, enfrentar al propio silogismo juridico a estas cuatro
situaciones:

a. Es posible salirse del sentido literal de la norma

b. Es posible ahondar en las ambigliedades que se detectan en el caso
c. Es posible preguntar si la materia del caso estd regulada

d. Es posible preguntar si hay a la vista contradiccién entre normas

No estoy sosteniendo en ninglun momento que ante cada situacién
juridica se deba excluir de entrada la aplicacion del silogismo juridico.
Puede incluso suceder que hacer tal cosa conduzca a un claro preva-
ricato del juez. Lo que sostengo es que no necesariamente la forma
de razonamiento mas adecuada sea la del razonamiento silogistico, v,
mas aun, que esta forma de razonar es inadecuada cuando lo que ve-
hicula el silogismo son ambigledades, contradicciones con otras nor-
mas o simplemente absurdos facticos incuestionables. Veamos estas
tres cualidades en las anteriores sentencias:
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En primer lugar, es a todas luces comprensible que la expresion actos
obscenos no es un tipo de expresidon de facil aplicacion a un hecho
de la vida real. En otras palabras, si es cierto eso de que no sabemos
hasta qué punto un oso puede o no ser subido al bus por la prohibi-
cion de llevar animales domésticos en el transporte publico, con mas
veras parece casi imposible relacionar un beso con un acto obsceno.
Sé que el ejemplo del oso es clasico (y yo diria clasico por lo viejo)
pero sirve para examinar un detalle dentro del silogismo que no se
nos puede pasar por alto: estamos en serios problemas cuando tra-
tamos de determinar si la premisa menor de un silogismo es efec-
tivamente una instancia de la premisa mayor. é{Incluye la norma de
los buses a los osos? éIncluye la norma de los actos obscenos los tan
apetecidos besos?

En segundo lugar, también es menester de vez en cuando ir mas alla
del silogismo para examinar si la norma incluida en este como premisa
mayor se contradice o no con otras. Creo poder sostener que es esta
una de las estrategias argumentativas mas poderosas de la sentencia
sobre la prostituta, justo alli donde el magistrado ponente comienza
a examinar nuestro ordenamiento juridico para comprobar, a disgusto
de quienes se apoyaron en las malas costumbres que se alientan con
la prostitucion para negar el derecho, que esta encuentra en nues-
tro ordenamiento juridico mas aceptacion de la que creemos: esta
contemplada en los cddigos de policia y urbanistico, los cuales sefia-
lan dénde deben ubicarse los sitios de lenocinio, es decir, a cuantos
metros de establecimientos escolares y hospitales; en los codigos de
sanidad, que establecen cada cuanto deben hacerse las visitas a las
prostitutas para verificar su estado de salud; incluso, en el Cédigo del
Comercio, al punto de que nuestro flamante bar, donde trabajaba Lais,
tiene un registro oficial bajo el nombre de “establecimiento para el
consumo de licor, acompafiamiento y masajes”.

En tercer lugar, en el caso de paternidad del sefior Benedicto, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una de-
duccién contundente que obliga @ mantener como padre a un hombre
sobre el que no recae dicha responsabilidad, todo porque un silogismo,
que en todo caso no tiene la capacidad de procrear, se ha metido a tal
punto en asuntos familiares que es capaz de hacer padre a quien no lo
es. Es cierto, (y esto hay que decirlo), que esta corporacion ha obrado
en estricto derecho, y ello con base en la siguiente consideracién: “la
revision constituye un recurso extraordinario, que debe operar dentro
de limites precisos, con el objeto de preservar la institucién de la cosa
juzgada y, en consecuencia, la seguridad juridica™. Pero, a su turno,
la Corte Constitucional, en sede de revisién de tutela, también agrega:

4  Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, Sentencia T-1226/04.
Expediente T-951027. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Accién
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... en este caso (la Corte Constitucional) encuentra que la ciencia
indica que el actor no es el padre bioldgico de la menor Laura Va-
nesa Flérez Chiquillo, pero que una sentencia, no invalidada por
la Sala de Casacién 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. 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, decisiéon que sirvié de base
a la sentencia de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema
de Justicia que desestimo6 el recurso de revisién 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
él, sino sobre todo para la menor, que desconoce quién es su
verdadero padre®.

Quede pues dicho que un razonamiento cuyo valor formal es indiscuti-
ble, no siempre resulta de gran valor a la hora de tratar algunos casos
como los de Lais, don Benedicto o Carolina. Mas aln, resulta bastante
ambicioso pretender que el razonamiento silogistico a secas y aplicado
sin mas consideraciones pueda abarcar los detalles que encierran los
casos particulares que involucran a estas personas, y menos cuando
lo que estad en juego son derechos fundamentales como la dignidad,
el buen nombre, la filiacién, el libre desarrollo de la personalidad, el
trabajo, la igualdad y muchos mas.

Al cumplir 20 afos de nuestra Constitucion, bien vale la pena recordar
estas cosas; de lo contrario, se corre el no pequefio riesgo de aplicar
el derecho sin ningln otro argumento que el referido a los silogismos.
Las personas no sélo quieren que se les diga la ley y que se les aplique.
Tampoco quieren una respuesta grosera a sus peticiones por mas que
se trate de prostitutas, lesbianas o sefiores adinerados. Las personas
quieren argumentos, es decir, razones de peso sobre por qué sus ac-
tuaciones son o no conforme a derecho. Lo otro es decirles: “lo siento,
usted es francamente muy de malas, porque asi es el derecho”. Pero
esto, a decir verdad, no sélo no es derecho: es la mas clara forma de
violentar a cualquier ser humano.

Hechas estas consideraciones, digamos entonces que los griegos, pero
especialmente Aristételes, concebian la existencia de una forma de
razonar que no se ajustaba a los parametros del silogismo. A esos
razonamientos Aristoteles los llamd no demostrativos, y fueron estu-
diados por él mismo en la Retdrica, dentro de la cual ubicd la morada
de la actividad judicial; en otras palabras, en los tribunales era mas

de Tutela instaurada por Benedicto Garavito Palacios contra la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia.

5 Ibid.
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frecuente el uso de argumentos retéricos que de silogismos demos-
trativos, y ello por las razones expresadas anteriormente. En esta di-
reccién, tanto Aristételes como Perelman, en una clara oposicién al
silogismo demostrativo, podrian haber estado de acuerdo en que “Ya
nadie puede afirmar en serio que la aplicacién de las normas juridicas
no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores formadas
abstractamente”, como ya hemos dicho.

Claro esta que esta tesis no necesariamente ha sido de buen recibo
por quienes consideran que la decision judicial sobrepasa los limites de
cualquier silogismo. Es decir: la crisis del silogismo, entendido como
el arquetipo o la estructura por antonomasia de la forma de construir
decisiones juridicas, no conduce ldégicamente a la reivindicacién de
la retérica como contrapartida de este modelo de decisién judicial, y
tampoco da carta de navegacién a las posturas dialdgicas del derecho.
Asi, por ejemplo, desde una perspectiva como la de Duncan Kennedy,
en especial tomando en consideracion su idea de que los jueces argu-
mentan sus decisiones después de haberlas tomado, es decir, que pri-
mero allegan la conclusion y luego trabajan sobre el derecho a la vista
que permitiria su justificacion, bien podria decirse que el caso con el
que pretendemos invalidar el silogismo como forma de produccién de
fallos no es otra cosa que un espaldarazo al realismo juridico: el juez
prevé que la situacion del sefor Benedicto Palacios, la de Lais o la de
Carolina es insostenible antes de buscar los argumentos constituciona-
les que lo lleven a esa conclusién, y sabe que la situacién es insoste-
nible por varias razones: por su ideologia, porque ha sido sobornado,
porque sabe cdmo decidirian otros jueces este mismo caso o, como
dice Kennedy, por lo que fuera. No estamos entonces, en este sentido,
ante la crisis del silogismo juridico, y tampoco ante la rehabilitacion de
la retdrica antigua. Estamos nada mas y nada menos que enfrentados
a la ideologia del juez.

La ideologia del juez. (El punto de vista de Duncan Kennedy)

Para Kennedy, toda argumentacién juridica comienza cuando, en un
primer momento, el juez siente que puede haber un conflicto entre "la
ley” exigida o lo que exige la ley y “la-sentencia-a-la-que-yo-quiero-
llegar”” (2005, p. 91). Asi, la argumentacion juridica comienza con una
situacion concreta, valga decir, la tensidon entre la ley y lo que quiere
el juez.

Pero Kennedy también va a sugerir aquello que puede llegar a hacer un
juez frente a un caso particular. Existen, por lo menos, estas posibilida-
des: “aplicar la ley, interpretarla, cambiarla, ponerla en entredicho o lo
que fuera menester” (p. 95); y una de estas cuatro o mas posibilidades
debe hacerse “en el contexto de una comunidad juridica y de un publico
que acata lo que los jueces ordenan” (p.95). Por lo tanto, la labor del
juez podria depender enteramente -puede decirse- de su capricho, es
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decir, en palabras de Kennedy, “de lo que fuere menester” hacer frente
al caso. Y, asi, es el juez, en su sabio saber y entender, quien decide o
no aplicar la ley, interpretarla, cambiarla, ponerla en entredicho.

¢Qué semejanza guarda esto con lo que antes deciamos de los cuatro
planteamientos de Alexy?

Es posible que el tono de Alexy no sea el mismo, pero, en el fondo,
Kennedy podria estar diciendo que la argumentacion del juez puede ir
en contra del sentido literal de la norma; o que él debe interpretar alli
donde hay ambigledad; o que puede no aplicar una norma si la consi-
dera injusta; o que de dos normas que entran en conflicto puede elegir
aquella que considera mas ajustada a la interpretacion de los jueces
de mayor jerarquia.

Después de sentadas estas bases, Kennedy establece que en el polo
de “la-sentencia-a-la-que-yo-quiero-llegar” pueden darse estas posi-
bilidades 1) He sido sobornado y quiero cumplir con el arreglo, 2) con-
sidero cudl seria el mejor fallo recibido por la comunidad (juridica y
civil) a la que pertenezco, 3) considero lo que el tribunal de apelacion
haria en caso de ser apelada la sentencia, 4) considero que, en gene-
ral, la ley esta bien redactada, pero, para el caso concreto, aplicarla
generaria inequidad, 5) puede uno también considerar que la ley no
resuelve el caso particular como creo o presiento debe hacerse, en el
sentido de que la ley debid ser mas flexible para el caso particular, 6)
considero que la ley es injusta y que seria mejor cambiarla. (p. 95)

Ahora bien, si descontamos (1) como muy poco valiosa para una teo-
ria de la argumentacion, quizéa no debamos hacer lo mismo con (2) y
(3). O mejor: no es tan necesario considerar (1) para una teoria de la
argumentacion, pero no podriamos desechar (2) y (3), pues estas tie-
nen que ver con la recepcion de la sentencia, ya por la comunidad en
general (juridica y civil), ya por los tribunales de apelacion.

Pero, volviendo a Kennedy, es facil observar que si la sentencia a la
que se quiere llegar estd mediada de algiin modo por las personas que
seran receptoras de la misma (la comunidad juridica, la civil y los jue-
ces de otra instancia), sera muy subjetiva la forma como el juez llegue
a representarse a esos a quienes dirigira su sentencia. Asi, entonces,
en ambos casos, 2 y 3, es claro que la sentencia proyectada por el juez
espera la aceptacion (o depende para su aceptacion) del auditorio,
incluso en el sentido perelmaniano de la expresion. Los casos 4, 5y
6, por el contrario, se refieren a la relacion entre la ley y el caso par-
ticular y son, por lo tanto, ajenos al tema de la aceptacién o no de la
sentencia a la que se quiera llegar; sin embargo, en estos tres casos,
queda también bastante claro que es el juez quien decide si aplicar la
norma seria injusto, si la ley debié ser mas flexible o si, dado el caso,
esta deberia cambiarse.
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Ahora bien, sobre lo que Kennedy llama “bits” o “trazos de conoci-
miento”, resulta atractiva su observacion en el sentido de que el juez
se enfrenta a todo nuevo caso con una (cierta) informacion de algun
modo vaga e imprecisa, que luego, en el camino de su estudio, ird
perfeccionando, (ya para desmentir esos “bits” o para confirmarlos
poco a poco) Ahora... écoOmo entonces estar seguro de “la sentencia a
la que-yo-quiero-llegar” si, por lo dicho, no tenemos mas que informa-
cion vaga e imprecisa (“bits”) sobre las normas que aplicarian al caso?
Con todo, no hay que pasar por alto que esa “sentencia-a-la-que-yo-
quiero-llegar” aparece también como algo apenas sugerido, es decir,
como algo a lo que el juez quiere llegar. Nuestro autor afirma: “desde
ya, comienzo a sentir “la ley” como algo que me restringe” (p. 102), tal
y como puede acontecerle a las personas del corriente que, también a
su manera, sienten “la ley” como algo que “los” restringe. Analicemos
todo esto con el mismo ejemplo que nos trae Kennedy:

Una norma puede decir algo como esto: “Acostarse en la via publica
cuando el patron quiere sacar los buses para reanudar el servicio du-
rante la huelga es una instancia tipica de violacion de la regla de no
interferencia con el uso de los medios de produccién por parte del pa-
trén” (p. 103). Tal como esta descrito este razonamiento, es claro que
la conclusion del mismo es obligatoria y necesaria. Como se dijo, es el
producto de aplicar la norma por si sola.

Ahora bien, Kennedy dice que esta es una objetividad interna, en cuanto
el razonamiento pasa por la cabeza del juez que aplica la norma. Puede
decirse, incluso, que es una objetividad interna puesto que el razona-
miento anterior es constrifiente. Si, ademas, la sentencia proferida por
el juez, o mejor, la aplicacidon de la norma por si sola que realiza el juez,
es también aceptada por las personas o por la gente o el gran publico,
entonces estamos hablando de que la norma adquiere una doble objeti-
vidad (p. 104), pues “la reaccién de la gente se habra convertido en un
acto que se puede anticipar tanto como que el sol saldra mafiana o que
este vaso de vidrio se rompera si lo dejo caer al suelo” (p. 104).

Pero dice Kennedy que estas son dos objetividades que no deben con-
fundirse. Pues, puede suceder una de estas dos cosas: 1) que el juez
no asienta a la objetividad interna y el publico si. 2) que el juez si
asienta esta objetividad interna y el publico no.

Asi las cosas, también este camino nos lleva a pensar que, sea que la
decision del juez tenga o no aceptacion dentro de su auditorio, la decisidon
que él debe tomar estara siempre cargada de una dosis importante de
subjetividad, incluso si se tratara solamente de la necesaria para con-
vencer a un determinado publico —que tiene otras creencias- de que la
decision tomada por el juez es la mejor que corresponde al caso. Dicho
de otra manera: el hecho de que el juez tenga que pensar en la recepcién
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de su sentencia y en si esta se ajusta a la ley, hace que sea imposible
que, de algin modo, no se involucre en la decisidn: si la recepcién de la
sentencia resultare negativa pero desde la perspectiva del juez ella fuera
la mejor decision, tendra que acudir a su real saber y entender para hacer
admisible las tesis que defiende en su fallo; y si sabe cual es la decisién
que mas se ajustaria a lo pretendido por el publico pero decidiera apar-
tarse de esta pretensidon, también su deber sigue siendo el de acudir a su
real saber y entender para hacer justicia. Asi, entonces, y puesto que la
participacion de la comunidad (juridica o civil) es ineludible frente a las
decisiones de los jueces, y dado que no siempre estas comunidades es-
tan de acuerdo frente al caso concreto, es imposible que el juez no acuda
a la subjetividad de uno de los polos enfrentados, pues puede darse el
caso de que su decision esté del lado de la sociedad civil y en contra de
los mismos expertos en derecho, si, por ejemplo, considera que una nor-
ma es clara pero su aplicacion injusta.

Se entenderd ahora en qué sentido los tres casos que hemos venido
considerando en esta disertaciéon pueden considerarse como dificiles
en razon a la llamada ideologia del juez. En efecto, si descontamos la
aplicacion del silogismo juridico como Unico procedimiento para la de-
cision judicial, y si, como dice Kennedy, aceptamos que el juez puede
o no dar asentimiento interno al razonamiento juridico, al tiempo que
el publico puede seguir idéntico procedimiento, entonces queda claro
que la decisidon del juez se ajusta mas al conflicto entre la sentencia a
la que él desea llegar y la ley. Y si esto es asi, es decir, si aceptamos
que al juez también se le presenta la ley como algo que lo constrifie
pero que en algunos casos quisiera dejar de lado, entonces se ve con
mas claridad estas tres situaciones:

El Juez de la Corte Suprema de Justicia considera que el articulo 380
del C.P.C. lo obliga a decidir sin mas consideraciones que la misma
ley, asi contemple la idea de que la objetividad interna de su razona-
miento no concuerda con la objetividad externa, es decir, sin contar
que su decisidn podria eventualmente ser rechazada por la ciudadania
en general. En cambio, es posible que, frente a la decision de la Corte
Constitucional, no nos podamos amparar en ninguan silogismo, pero,
en cambio, sentimos que se resuelve el caso del sefior Benedicto en
consonancia con esa sentencia que esperan los ciudadanos.

El juez de instancia del caso de Lais, por su parte, ha considerado que
es preferible seguir el silogismo que da objetividad interna al problema
de la relaciéon contractual. Por su parte, la Corte Constitucional pensd,
quiza, que amparar dicha decision no iba a ser de buen recibo para la
sociedad, dadas las circunstancias concretas del caso de Lais (recor-
demos que estaba embarazada, que tenia horario de trabajo, que se le
habia asignado salario).
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Por ultimo, sin importarle la cierta indignacion que puede causar (y
que todavia causa) el caso de Carolina, la Corte Constitucional decidié
arroparse en el silogismo que establecia la obscenidad de un beso, al
margen, repetimos, de la objetividad externa, es decir, lo la recepcion
de la sentencia por parte de la ciudadania.

5. Conclusién

En muchas ocasiones la sociedad se dispone a revisar las sentencias
de las altas cortes. Cuando esto sucede, y siempre que el tema revista
un cierto interés politico, se abren los debates por fuera de la misma
jurisdiccidn. Vienen entonces argumentos en favor y en contra de lo
expresado en las sentencias, y se crea una especie de ideologia pa-
ralela alrededor de las decisiones de los altos tribunales. Cuando esto
sucede, podemos decir que nos enfrentamos a un caso dificil, espe-
cialmente si entendemos que la argumentacion, la crisis del silogismo
y la llamada ideologia del juez intervienen de manera definitiva en la
configuracion de este tipo de casos.
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