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Resumen

El presente texto trata de reflejar la necesidad de estructurar una ciencia juri-
dica procesal que garantice la aplicacién de los derechos fundamentales a lo
largo del proceso y, en especial, en la sentencia, como el acto procesal més
relevante. La necesidad de un discurso practico racional se hace evidente en
un Estado social de derecho, en el cual se protegen los derechos fundamentales
de la persona y se le exige al juez una actividad judicial que supere la simple
aplicacién normativa en busca de administrar justicia.
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Towards a procedural juridical science not violating human rights

Abstract

This article tries to reflect the need for structuring a procedural juridical scien-
ce which can guarantee the application of basic rights throughout the process
and, especially, during a sentence, as the most relevant procedural act. The
need for a reasonable and practical speech becomes evident in a social right
state in which people’s basic rights are protected and judges are demanded to
exercise a judicial activity which goes beyond a simple application of norms in
the search for dispensing justice.
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INTRODUCCION

El presente articulo es el resultado de una
investigacién sobre la realidad de la argumen-
tacién en el contexto colombiano, partiendo
en este momento de las ideas propuestas
por la doctrina europea y por la americana,
y algunas notas de la Corte Constitucional
colombiana.

Para esta investigacién se hizo un rastreo bi-
bliografico sobre el tema, con el fin de tener
una visién amplia sobre la argumentacién
juridica y conocer los modelos propuestos
en un discurso préctico racional coherente
con los derechos humanos, que permita al
operador juridico ir més allé de la propuesta
del positivismo clasico. Es a partir de estos
esquemas desde donde se propondrd una
teorfa juridica procesal no lesiva de los de-
rechos humanos.

El articulo presentard, en un primer momen-
to, una aproximacion a las ideas de Chaim
Perelman y su argumentacién juridica,
confrontadas con el esquema de Toulmin
expuesto en los usos de la argumentacion.
En un segundo momento se expondra la
posibilidad de una teorfa juridica procesal, y,
por tltimo, se propondrd un nuevo esquema
argumentativo.

1. BASES PARA UNA TEORIA
JURIDICA PROCESAL.

La argumentacién proviene de los elementos
planteados por la literatura clasica griega, de
forma especial en Aristételes, para quien la
retérica es un método o un instrumento que
permite la seleccién y justificacién de propo-
siciones persuasivas dirigidas a un auditorio;
en el numeral dos del libro primero se define
ésta como “la facultad de teorizar lo que es
adecuado en cada caso para convencer” (Aris-
toteles, 1999, p. 173).

Con fundamento en lo anterior cabe anun-
ciar que la retérica es un juego que parte
del silogismo dialéctico, en el cual cada uno
de los participantes proponen argumentos
y contraargumentos, partiendo de un punto
comdn, y con ellos tratan de convencer a su
contradictor. En el ambito juridico se requiere
convencer a los sujetos procesales que inter-
vienen, mostrando los distintos argumentos
tomados de la ley, la doctrina, la jurispruden-
cia, el precedente judicial y la experiencia.

Para E. H. Levi, citado por Perelman (1988)
el razonamiento juridico tiene una légica
especifica. Su estructura se adapta a dar un
sentido a la ambigliedad y a experimentar
constantemente si la sociedad ha llegado a
discernir diferencias o similitudes nuevas. Se
reconoce que la tarea argumentativa de los
sujetos procesales, y en especial del juez, parte
de una realidad juridica y social envolvente.
Los fallos son el producto de una realidad
procesal que desvela la verdad escondida en
el interior de los hechos debatidos.

El razonamiento propuesto es ldgico; des-
de él, se debe determinar lo que es justo o
equitativo conforme a la actividad probatoria
desarrollada en el proceso. El determinar lo
justo o equitativo surge de la aplicacién de
la regla de justicia. Esta sefiala un trato igual
para casos esencialmente parecidos. Para la
aplicacién de esta regla se requiere identidad
factica y juridica, es decir, que frente al vacio
normativo el juez puede aplicar a un caso el
fallo proferido en otro que tenga una relaciéon
directa.

Dentro del tema planteado cabe sefalar “que el
derecho se elabora a través de controversias y
de opiniones dialécticas o de argumentaciones
en sentidos diversos” (Perelman, 1988, p. 17).
El proceso nace de un choque de intereses que
solo pueden ser satisfechos a través de éste. La
pretensién y la excepcién de fondo constituyen
los extremos entre los cuales se mueve el juez,
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ademas de ser el resultado de los hechos pro-
puestos por las partes intervinientes.

El proceso es un didlogo constante entre las
partes y el juez en aras de encontrar la ver-
dad procesal. El juego dialéctico propende
por convencer a su oponente, buscar que su
idea a defender prevalezca sobre la del opo-
nente, y de esta manera el juez, a través de
la sentencia, le dé la razén. El juez tiene la
responsabilidad de fallar de fondo y no puede
ampararse en razones distintas. El debe velar
por el cumplimiento del acceso a la tutela
judicial efectiva.

La comunicacion entre las partes en el proceso
y de estas con el juez es indispensable bajo
un esquema que realmente se preocupe por
los derechos humanos. La bilateralidad de
la audiencia, la cual implica escuchar a los
litigantes, no puede ser simplemente tedrica,
debe ser real. Esta realidad parte de una ade-
cuada interpretacién de los datos aportados
al proceso y esto es viable cuando cada uno
de los participes puede aclararlos, explicar-
los. Cuando el juez tiene claridad sobre los
hechos puede llegar de una forma mas facil
a la certeza.

Al respecto Perelman (1994) manifiesta: “La
utilizacién de los datos con vistas a la argu-
mentacion no puede hacerse sin una elabora-
cién conceptual que les dé sentido y los haga
relevantes para la continuacién del discurso”.
No puede generarse un discurso si el hablante
no comprende las distintas frases que integran
una afirmacién, sin una comprensién del dicho
de las partes a través de los hechos y los fun-
damentos juridicos propuestos. Por tanto, el
juez debe presentar una intencién permanente
de estudio y de llevar la aplicacién normativa
a un punto mucho més alto de la positividad.
No puede continuarse con el pretexto de la
pasividad del juez para mantener la seguri-
dad juridica. El juez debe ser proactivo en el
proceso y con ello garantizar la participacién
de los derechos humanos en el proceso, y

por esta actuacién cumplir con las garantias
procesales.

Una teorfa no lesiva de los derechos huma-
nos exige superar la aplicacion del silogismo
jurfdico y construir un sistema que contenga
todas las exigencias coherentes con un Esta-
do social de derecho, el cual exige respetar
la regla de justicia, y a la vez cumplir con el
principio de la independencia judicial.

Para un manejo del discurso que cumpla con
la persuasién, se considera que es necesario
partir de la formulacién de una pretensién
(Claim) fundada en unos hechos claros y vera-
ces (Data), tal como lo expone Toulmin citado
por Alexi (1997).

2. UNA TEORIA JURIDICA
PROCESAL

Es necesario antes de entrar a hablar del tema,
establecer que solo es posible desarrollar una
ciencia que no sea lesiva de los derechos hu-
manos, si y solo si en la carta politica existe
una normativa coercitiva que obligue a cada
uno de los miembros a acatar lo preceptuado
en ella. La bondad del ordenamiento consti-
tucional enmarcado por unos mecanismos de
reparacién idéneos que aseguren la efectivi-
dad de los derechos fundamentales permite
hablar de lo avanzada de una Constitucién vy,
ademas, lo real que puede ser; no se trata de
un texto que permanezca en el papel; se trata
de un texto que permita un control efectivo
de los derechos y establezca la legitimidad
del poder desde los mismos derechos funda-
mentales. Se hace obligatoria la presencia de
normas que sostengan todo el ordenamiento
jurfdico que se encuentra reflejado en nues-
tra actual Constitucién en los mencionados
derechos. A estos derechos el constituyente
les anexd el caracter de imperatividad. Como
puede observarse uno de los mayores pilares
de la Constitucién politica de Colombia de
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1991 es el reconocimiento por parte del Esta-
do, sin discriminacién alguna de los derechos
inalienables de la persona, derechos que se
encuentran consagrados en el titulo II.

Los derechos fundamentales se convierten en
Ifmites al poder del Estado, y a la vez en crite-
rios orientadores del ordenamiento juridico,
y sirven como guias interpretativas del opera-
dor juridico para la solucién de los distintos
casos que se le presenten. La imperatividad
seflalada se aprecia en los mecanismos de
proteccién consagrados en la Constitucién,
como por ejemplo la accién de tutela, la accién
colectiva. Pero fuera de estos en el ambito de
la “jurisdiccidn ordinaria”, el juez cuenta con
el despacho saneador, y las partes con los
recursos para lograr el cumplimiento de los
derechos en el interior de los procesos.

Pero para la elaboracién de una ciencia de
esta indole, debemos partir de los principios
constitucionales, los cuales han sido definidos
por la Corte Constitucional:

Los principios fundamentales del Es-
tado son una pauta de interpretacién
ineludible por la simple razén de que
son parte de la Constitucién misma y
estdn dotados de toda la fuerza nor-
mativa que les otorga el articulo cuarto
del texto fundamental. Sin embargo, no
siempre son suficientes por si solos para
determinar la solucién necesaria en un
caso concreto. No obstante el hecho de
ser normas dotadas de valor normativo,

norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en
la constitucién, pero puede, en ciertos
casos necesitar de otras normas cons-
titucionales para poder fundamentar
la decisién judicial. La diferencia entre
principios y reglas o normas constitucio-
nales no proviene de su obligatoriedad
juridica sino de su forma de aplicacién:
mientras los primeros requieren de una
mediatizacion factica o normativa para
su aplicacién, las segundas son aplica-
bles directamente. Mas aun, el estable-
cimiento de principios obedece, en el
Estado social de derecho, a la voluntad
constituyente de otorgar una mayor pro-
teccién a los valores constitucionales.
Esta mayor proteccién tiene lugar por
el hecho de que el principio se irradia
a toda la organizacién politico-juridica
y, en consecuencia, estd garantizado
en la aplicacién de todas las reglas de
aplicacién directa. Los valores y princi-
pios incluidos en el texto constitucional
cumplen la funcién de asegurar la per-
manencia y obligatoriedad del conteni-
do material de la Constitucién. Aqui se
refleja la voluntad constituyente de ha-
cer obligatorio el respeto de principios
considerados como universales e inhe-
rentes a la persona, cuya obligatoriedad
va més alld de las contingencias propias
del ordenamiento juridico nacional...
(Corte Constitucional, sentencia C- 574
de 1992, 1992).

siguen teniendo un carécter general vy,
por lo tanto, una textura abierta, lo cual,
en ocasiones, limita la eficacia directa
de los mismos. En estos casos se trata
de un problema relativo a la eficacia
mas o menos directa de los principios y
no a un asunto relacionado con su falta
de fuerza normativa. En sintesis, un
principio constitucional jamas puede
ser desconocido en beneficio de otra

Esos intereses son considerados como perte-
necientes al hombre o individuo, tomando a
este como sujeto central y, a la vez, como pun-
to critico y limite de la actuacién del Estado.

En segundo lugar el solo hecho de reconocer
constitucionalmente unos derechos de indo-
le universal y absolutos no convierte toda la
normativa, en el especial, la norma procesal,
en garante de los principios; esto sucedera
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cuando el operador juridico esté en la posibi-
lidad de aplicar los derechos fundamentales
al caso particular, en aras de cumplir con el
acceso a la tutela judicial efectiva y con el debi-
do proceso. La incorporacién de los derechos
humanos a la carta politica y el modelo de
Estado propuesto en ella cambian la relacion
entre el juez, la norma sustantiva y la norma
procesal, y le asigna a la rama jurisdiccional
una funcién de garantia del ciudadano fren-
te a las infracciones de cualquier nivel de la
legalidad por parte de los poderes estatales.
Entendiendo por estos aquellos que fijan la
configuracién social y proporcionan criterios
de construccién, en tanto que hay en ellos
Ifmites o lineas de orientacién para los dife-
rentes drganos del Estado; ademas, con ellos
se protege toda manifestacién de violacién
a un derecho aln cuando no esté plasmado
una norma sobre la cual apoyar su decisién,
y se busca la efectivizacién de los derechos
inherentes a la persona, asf se haga en contra
de otros postulados legales. La sujecion del
juez a la Constitucién le impone a éste la cri-
tica de las leyes inconstitucionales a través de
su reinterpretacién en sentido constitucional
y la correspondiente denuncia de su ilegali-
dad (articulo 4 de la Constitucién politica de
Colombia de 1991). El juez puede actuar con
un cierto margen de libertad, sin ataduras de
ninguna clase, sélo sometido al imperio de la
ley, entendida en su acepcién méas amplia, lo
cual h quedado plasmado con claridad en el
articulo 230 de la misma.

Para el juez, es posible aplicar esta tarea cuan-
do el Estado tiene una concepcién de Estado
social de derecho o Estado constitucional. El
articulo primero de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991 expresa:

Colombia es un Estado social de dere-
cho, organizado en forma de republica
unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista,

fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la
prevalecia del interés general... (Subra-
yas fuera del texto).

Debe entenderse por Estado social de dere-
cho aquel que se caracteriza por la procura,
por parte del Estado, del minimo existencial
para una vida digna del hombre. Una segun-
da caracteristica es la igualdad de oportuni-
dades, la cual puede interpretarse como la
igualdad de oportunidades en las distintas
esferas sociales. Una tercera caracteristica
es la procura de un orden econémico; segin
esta caracteristica la economfa ya no es un
sistema espontéaneo, perfecto y autorregu-
lado, sino que necesita la constante tutela
e intervencién del Estado como regulador,
y por Gltimo procura un orden social. Todo
lo anterior puede resumirse diciendo que el
Estado social de derecho, cuando cumple
lo establecido en la parte dogmaética de la
Constitucién, propicia la convivencia paci-
fica y la justicia.

Respecto a esto la Corte Constitucional
sefalo:

Cabe resaltar, pues, que a diferencia
del Estado de derecho que atiende ex-
clusivamente a un concepto formal de
igualdad y libertad, en el Estado social
de derecho la igualdad material es de-
terminante como principio fundamental
que guia las tareas del Estado con el fin
de corregir las desigualdades existentes,
promover la inclusién y la participacion
y garantizar a las personas o grupos en
situacion de desventaja el goce efectivo
de sus derechos fundamentales. De esta
forma, el Estado social de derecho busca
realizar la justicia social y la dignidad
humana mediante la sujecién de las
autoridades publicas a los principios,
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derechos y deberes sociales de orden
constitucional. ..

... La férmula politica del Estado social
de derecho exige, asi, que los érganos
del Estado forjen la realidad institucio-
nal segiin los principios fundamentales
de una organizacién social justa de
hombres y mujeres igualmente dignos
(Preambulo y articulos 1, 2, 13, 42 a
50, 363 y 366 C. P). Ello supone, entre
otras cosas, la superacién del concepto
formal de Estado de derecho, limitado
a la provisiéon de garantias y procedi-
mientos necesarios para asegurar la
libertad legal de la persona, y some-
tido, desde principios del siglo XX, a
la critica socialista segtn la cual éste
se limitaba a reflejar los intereses de
propietarios, empresarios y comercian-
tes. Tal superacién implica, ademas, la
vinculacién juridica de las autoridades
a unos principios tendentes a asegurar
la efectividad de los derechos y deberes
de todos, particularmente, mediante la
previsién del minimo vital, la promocién
de la participacién de los individuos en
la vida politica, econémica y cultural, la
proteccidn especial a personasy grupos
excluidos y la intervencién en la econo-
mia con miras a corregir con medidas
redistributivas las situaciones de grave
desigualdad e inequidad existentes en
la sociedad (Corte Constitucional, sen-
tencia C- 574 de 1992, 1992).

Partiendo de lo anterior y citando a Zagre-
belsky (1999, p. 34) se encentra: “... la ley,
por primera vez en la época moderna, viene
sometida a una relacion de adecuacién, y por
tanto de subordinacién, a un estrato mas alto
del derecho establecido por la Constitucién”.
En igual sentido, el mismo autor sostiene:

... Sin embargo, si de las afirmaciones ge-
néricas se pasa a comparar los caracteres

concretos del Estado de derecho decimo-
nénico con los del Estado constitucional
actual, se advierte que, més que de una
continuacién, se trata de una profunda
transformacion que incluso afecta necesa-
riamente a la concepcién del derecho...”
(Zagrebelsky, 1999, p.34).

No puede observarse el derecho bajo los
mismos criterios o postulados del Estado de
derecho. Ahora, como se ha manifestado a lo
largo de esta investigacidn, es necesario es-
tablecer parametros originados en la misma
Constitucién. No se trata de la soberania de
la ley sino de la Constitucién.

Como corresponde al Estado promover la
primacia de la dignidad humana como fuente
rectora de todo el ordenamiento juridico, debe
desarrollarla a través de la aplicacién de los
derechos fundamentales consagrados, y para
ello el constituyente en el articulo 5 de la Cons-
titucién Politica de Colombia de 1991 estipulé:
“El Estado reconoce, sin discriminacién alguna,
la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como Institucién
bésica de la sociedad”. Como puede apreciarse
se parte de la legitimidad del Estado, y esta
aparece condicionada por tutela efectiva de los
derechos fundamentales, sin excluir de estos los
denominados derechos sociales.

Cada vez que se haga referencia a alguno de
los principios constitucionales y supra cons-
titucionales (no consagrados o positivizados)
se debe tomar en cuenta la forma como mejor
encajan estos en la unidad de la formula Esta-
do social de derecho, porque, de lo contrario,
se estarfa dando lugar a un progresivo des-
vertebramiento del orden juridico existente.
La férmula consagrada en la Constitucién
politica, del Estado social de derecho influye
en la férmula de los demés principios funda-
mentales y, a la vez, sirve para desentrafiar el
contenido de cada uno de los principios y se
convierte en un principio constitucional.
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Los derechos fundamentales estédn garanti-
zados por todos los miembros del Estado y
sustraidos a la disponibilidad del mercado y
de la politica; forman una esfera de lo no in-
decidible, y acttian como factores no solo de
legitimacidn vy, sobre todo, de deslegitimacién
de las decisiones y no decisiones. Esas garan-
tfas no son otra cosa que las técnicas previstas
por el ordenamiento para reducir la distancia
estructural entre normativa y efectividad, y
asi posibilitar la méxima eficacia de los de-
rechos fundamentales en coherencia con su
estipulacion constitucional. Su garantia exige
un juez imparcial e independiente, sustraido
de cualquier vinculo con los poderes de la
mayoria y en condiciones de censurar, en su
caso como invélidos o como ilicitos, los actos
através de los cuales aquéllos se ejercen. Cabe
recalcar que las garantfas de los derechos no
son derogables ni disponibles.

De acuerdo con lo planteado la funcién del
juez tendra unas caracteristicas diferentes, y la
Corte Constitucional, en sentencia SU 846 de
2000, con ponencia de Alfredo Beltran Sierra,
establecié:

La funcién de los jueces, en el marco de
un Estado Social de Derecho, tal como
esté definido el Estado Colombiano en
el articulo primero de la Constitucién
es, precisamente, materializar en sus
decisiones, los principios y fines del
Estado, entre los que se encuentra no
sélo el mantenimiento de un orden justo
sino la efectividad de los derechos de
todas y cada una de las personas que
habitan el territorio colombiano, articu-
lo 2. Luego, corresponde a aquéllos, en
cada caso concreto, adoptar las medidas
que fueren pertinentes para remover las
inequidades que se hubiesen podido
presentar en razén de la aplicacién de
normas declaradas contrarias al orde-
namiento constitucional, aun cuando
éstas, al momento de ser utilizadas, se

presumieran conformes a aquél. Los
jueces en desarrollo de su funcién deben
hacer una interpretacién de la normativa
que involucre los principios y valores
constitucionales, a efectos de dar pre-
valencia a los derechos de cada uno de
los asociados. Por tanto, éstos, en su
labor interpretativa, no pueden dejar
de lado la doctrina constitucional, pues
ella, precisamente, plasma el sentido y
orientacion que, desde la érbita consti-
tucional, debe darse al ordenamiento ju-
ridico. Se requiere, entonces, una accién
conjunta dentro de la jurisdiccién que
imprima un sentido de unidad no sélo
en la interpretacién sino en la aplicacion
del conjunto normativo existente, a la
luz de los principios y valores que ema-
nan de la Constitucién, cuya finalidad,
en si misma, ha de ser la prevalencia y
eficacia de los derechos y garantias de
los asociados... (Corte Constitucional,
Sentencia SU 846 de 2000, 2000).

El referirse a las normas constitucionales,
como una modalidad de derecho legislado,
sirve como fundamento de primera categoria
para los jueces a la hora de proferir o dictar
sentencia, cuando para el caso en estudio no
exista regulacion clara en la ley, y de la inter-
pretacién que haga el juez de esa forma ha
de aplicarse, en razén de la proteccién de la
seguridad juridica. Desde la propuesta del pre-
cedente judicial, las partes tienen el derecho
a obtener una solucién conforme al ordena-
miento juridico existente, tal como se anuncié
con anterioridad, bien se trate de casos faciles
o dificiles. Por tal motivo, debe dejarse cierto
grado de discrecionalidad a los jueces para la
creacién de la norma jurisdiccional.

El trabajo de una ciencia juridica consiste en
entrar a establecer, dentro de los diferentes
grados de normas que puedan existir, si éstas
se acomodan o no a las garantfas constitucio-
nales o si, por el contrario, van en contravia de

52 Opinion Juridica



Hacia una ciencia juridico procesal no lesiva de los derechos humanos

los derechos fundamentales de las personas
y, mas aun, en contra de los principios su-
praconstitucionales, y al respecto manifiesta
Luigi Ferrajoli:

Que la incoherencia del ordenamiento
haga de la critica del derecho el primer
papel de la ciencia juridica depende del
hecho de que el jurista no puede ignorar
ninguno de los dos niveles normativos a
que pertenecen las normas en conflicto.
Efectivamente, el reconocimiento de
este conflicto -virtualmente generado
por limites negativos, como los derechos
de libertad, impuestos por las Constitu-
ciones como condiciones de validez de
las normas puestas en vigor- hace caer
la presuncién general de validez que
seglin las teorias normativistas asiste
al ordenamiento en su totalidad: una
presuncién como se ha visto, enorme-
mente reforzada por las teorfas de la
democracia que identifican el funda-
mento de la legitimidad democrética
de las decisiones con el simple respeto
de las reglas procedimentales sobre la
forma mayoritaria del quién y del cémo.
Una vez caida semejante presuncién, es,
precisamente, el derecho “invalido” o
“ilegitimo” producido por la contradic-
cién con normas superiores a él y, por
tanto, por la violacién de los limites ne-
gativos impuestos al poder normativo, lo
que se convierte en objeto privilegiado
de la ciencia juridica. Y es la critica del

de manera consistente con los principios de
moralidad y solidaridad' plasmados en los
estamentos de una Comunidad. De esta forma
el derecho servirda como fundamento para la
convivencia social, y permitird que permanezca
el orden social, y en cierta forma se respirara
un aire de justicia a lo largo de todo el terri-
torio nacional.

La ciencia juridica procesal debe velar porque
las normas que se expidan sean estudiadas a
la luz de la proteccién de los derechos huma-
nos, apartandose de la propuesta kelseniana,
en la cual solo tenfan validez aquellas normas
que fueren expedidas de acuerdo con los linea-
mientos sefialados para ello. Por el contrario,
la validez de una norma debe ser observada
desde la Optica de los principios generales
del derecho.

Pero para que se dé un desarrollo coherente
de la ciencia juridico-procesal que se preten-
de, se requiere de la ayuda tanto del poder
legislativo, como érgano representativo del
constituyente primario, como de la rama judi-
cial, en calidad de operadores de las normas
procesales, porque solo actuando como un
conjunto, se podra dar origen a un sistema
procesal que propenda por un orden justo,
sustentado sobre los principios generales del
derecho y los derechos constitucionalmente
consagrados.

derecho invélido dirigida a propiciar su
anulacién lo que constituye la principal
tarea, cientifica y politica a la vez, de
la ciencia juridica (Ferrajoli, 1999, p.55)
(Subrayas fuera del texto)

También puede considerarse como tarea de
una ciencia juridica el compromiso de las
autoridades publicas, contando entre ellas
a los jueces de la Republica, de tratar a los
particulares dentro del desarrollo del proceso,

1 “Toda persona tiene el deber constitucional de obrar de confor-
midad con el principio de solidaridad social, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro
la vida o la salud de las personas (Constitucién politica de
Colombia de 1991, art. 95-2). Las autoridades de la Reptblica,
asuvez, tienen la funcién de asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales de los particulares (Constitucion politica de
Colombia de 1991 art. 2). La omisién de una accién humanita-
ria que podria evitar la vulneracién de derechos fundamentales
justifica la intervencién judicial y compromete la responsabili-
dad de la persona renuente. El principio de solidaridad social
no sélo se circunscribe a eventos de catastrofes, accidentes o
emergencias, sino que es exigible también ante situaciones
estructurales de injusticia social, en las cuales la accién del
Estado depende de la contribucién directa o indirecta de los
asociados...” (Corte Constitucional, Sentencia T-177 de 1999,
1999).
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Qué propuesta debe plantearse desde la ar-
gumentacion para que la ciencia del derecho,
en especial el &mbito procesal sea garante de
los derechos humanos. No cabe duda de que
esto es posible si cada operador juridico par-
te para su interpretacién y motivacién desde
los derechos humanos, desde los derechos
fundamentales consagrados en la Constitu-
cién y la ley. Se debe partir de una teorfa de
la justicia en la cual se mezclen lo material y
lo procedimental.

“En la teorfa de la justicia, se pone de mani-
fiesto la necesidad del derecho, de un derecho
concebido como practica social, compuesto
tanto por las normas que lo expresan como
por su interpretacién y aplicacion contextua-
lizadas, en el seno de una préctica juridica,
moral, politica y social mas amplia de la que
toma su sentido...” (Alexy, 2005, p.10). Desde
esta perspectiva es necesario quebrar la teorfa
de la separacién propuesta por el positivismo
y acoger la teorfa la correccién, en la cual el
derecho y la moral se vinculan para dar solu-
cién a los distintos problemas para los cuales
el derecho no tiene una respuesta.

La teoria de la correccién propuesta siguiendo
a Robert Alexy aparece como una forma de
justicia para una correcta distribucién y com-
pensacion. El derecho como una herramienta
de paz social debe, a través de la sentencia,
otorgar a cada uno de los participantes aquello
que les corresponde conforme a lo pretendido
en el proceso y lo demostrado en él.

3. UNA PROPUESTA JURIDICA
PROCESAL

Partiendo de lo expuesto por Robert Alexy
(1997), la argumentacién juridica debe con-
tener los siguientes elementos: 1. Ningtin ha-
blante puede contradecirse; esto corresponde
a la aplicacién de uno de los principios de la
l6gica formal, no contradiccién. Se establece

aqui la obligacion, para el hablante, de un ar-
gumento coherente tedrico-practico. Tanto la
propuesta tedrica como la practica no puede
contradecir su propio argumento como tampo-
co las reglas de la naturaleza. 2. Todo hablante
solo puede afirmar aquello que él mismo cree;
aquellas situaciones que generan duda en el
hablante, es decir, no han producido certeza
en quien expone no pueden sostenerse como
verdaderas dentro de un argumento. 3. Todo
hablante que aplique un predicado F a un
objeto (a) debe estar dispuesto a aplicar F a
cualquier otro objeto igual a (a) en todos los
aspectos relevantes; se aplica aqui el princi-
pio de igualdad de razén para circunstancias
similares: donde existen hechos similares
debe darse la misma razén. Implica, ademas,
imponer seguridad en el argumento utilizado
para las situaciones planteadas en la reali-
dad argumentativa. 4. Distintos hablantes no
pueden usar la misma expresién con distintos
significados; el aclarar la forma en que ha de
entenderse un término es primordial dentro de
un argumento para lograr un consentimiento
total del auditorio.

Frente a estos elementos planteados debe
preguntarse a quién le corresponde la carga
de esta argumentacion, y para ello debemos
tener en cuenta las siguientes reglas:

e Quien pretende tratar a una persona A de
manera distinta que a una persona B esta
obligado a fundamentarlo. Debe explicar
en forma clara el tratamiento desigual
para ambas personas, iniciando por las
circunstancias de tiempo, modo y lugar.
No pueden incluirse razones sobre sus
condiciones fisicas, sexuales, de raza, salvo
que sean indispensables para soportar una
determinada posicién argumentativa.

e Quien ataca una proposicién o una norma
que no es objeto de la discusién debe dar
una razon para ello. No basta con mani-
festar el simple desacuerdo sino dar las
razones para apartarse de esa situacion.
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En este sentido la Corte Constitucional
colombiana ha manifestado que cuando el
juez quiera apartarse de la doctrina cons-
titucional obligatoria deberd expresar las
razones que tiene para ello.

e Quien ha aducido un argumento solo esté
obligado a dar més argumentos en caso de
contra argumentos. Solo en caso de oposi-
cién del auditorio frente a una determinada
afirmacién debe el orador reforzar su posi-
cién en aras de lograr el convencimiento
del auditorio.

e Quien introduce en el discurso una afirma-
cién o manifestacién sobre sus opiniones,
deseos, o necesidades que no se refiera
como argumento a una anterior manifes-
tacién, tiene, si se le pide, que fundamen-
tar por qué introdujo esta afirmacién o
manifestacién. El cambio de tema en una
discusién debe justificarse ante el auditorio
O su interlocutor.

La virtud es uno de los elementos que se de-
ben tener en cuenta al momento de hablar de
la finalidad de la retérica. Como se aprecia en
el texto Etica Nicomaquea (Aristételes, 1999),
la virtud es el justo medio, esto es la posicidn
en que el hombre no toma ninguno de los
extremos, sino que permanece en el medio.
Pero dentro de la retérica como lo propone
Platén (Aristételes) ésta puede utilizarse de
dos formas: una, que se puede denominar
inadecuada, y es cuando se utiliza para lograr
cosas poco decorosas, ejemplo sacar libre a
un homicida; y la forma adecuada es cuando
con ella se logra el bien.

En este momento puede sefalarse como una
forma de virtud la justicia, entendida como un
actuar conforme los pardmetros normativos
éticos, morales o juridicos. El alejarse de ellos
impone la necesidad de un actuar injusto, sin
fundamentos. Esta Gltima situacion es ajena
al concepto de justicia desde una éptica mo-
derna el acto justo.

La virtud es uno de los elementos que
se deben tener en cuenta al momento
de hablar de la finalidad de la retorica.
Como se aprecia en el texto Etica Nico-
magquea (Aristoteles, 1999), la virtud es el
justo medio, esto es la posicion en que
el hombre no toma ninguno de los extre-
mos, Sin0 que permanece en el medio. @

Ahora se pasaré al desarrollo de cada uno de
estos aspectos.

1. La argumentacion estd vinculada de forma
directa con el lenguaje, bien sea oral o
escrito. “... argumentar consiste en usar
de una cierta forma del lenguaje: dando
razones (que, por supuesto, pueden hacer
referencia al mundo, a hechos) a favor o en
contra de una determinada tesis...” (Atien-
za, 2006, p. 73). A través del lenguaje cada
uno de los participantes expone sus ideas
a defender dentro de un didlogo con el cual

esperan salir victoriosos.

Pero no basta solo con el lenguaje oral o
escrito; es indispensable para lograr la adhe-
sién de un auditorio universal o particular el
lenguaje gesticular, del cual se desprende el
poder de convencimiento del orador; no bas-
ta la sola posicion del orador dentro de una
comunidad sino que se requiere la capacidad
de acercamiento con el auditorio, y este acer-
camiento y posterior adhesion se logaran con
un lenguaje corporal propio de cada uno de
los intervinientes.

En la argumentacién solo sera utilizada la
fuerza del lenguaje, el énfasis que el orador
ponga en cada palabra, los gestos que utilice
en su argumento. El lenguaje se convierte en
un instrumento de la argumentacién. No es
necesaria la fuerza material sino la fuerza de la
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razon, hacer prevalecer las ideas de un didlogo
solo con la utilizacién del medio més pacifico
que pueda existir: el didlogo.

2. Ala argumentacién la antecede un proble-
ma. “... El problema es lo que suscita la
necesidad de argumentar...” (Atienza, 2006,
p. 74). En el campo juridico el problema
estd determinado por los hechos que se
presentan como antecedentes del proceso
y es lo que se procedera a verificar a través
de los distintos medios probatorios. Es a
partir de ellos que se construye la preten-
sién y la excepcidn que se convertirdn en
tltima instancia en el Iimite de la decisién
judicial.

Tanto el accionante como el resistente cons-
truyen, desde los hechos que se debaten en
el proceso, argumentos que afirmen o desvir-
tlen la pretension o la excepcién, y es sobre
ellos que el juez construird su decisién final:
la sentencia.

Como se anuncié en pérrafos anteriores, la
sentencia es una forma de silogismo en la
cual el juez debe argumentar el paso de las
premisas a la conclusién, mostrando de forma
coherente el resultado obtenido.

3. La argumentacién puede ser observada
como proceso o como resultado. Se en-
tiende como proceso, dado que la argu-
mentacion es aquella actividad que ocurre
entre el término inicial, el problema, y el
término final, la solucién. Pero desde la
segunda perspectiva, esta es el conjunto de
enunciados en las que es dable distinguir
tres elementos: la premisa, la conclusién
y la inferencia.

La premisa puede entenderse bajo este es-
quema como una serie de juicios de los cuales
conforme al razonamiento se sigue un nuevo
juicio, y a este es al que se denomina conclu-
sién o resultado. Y la inferencia que se refiere

a la forma como estdn unidas las premisas y
la conclusién.

4. Por ultimo, argumentar es una actividad
racional no sélo en el entendido de que
es una accién dirigida a un fin, sino en el
que siempre hay razones para valorar una
argumentacion.

Pero esa racionalidad debe tener un limite, y
éste esta determinado por tres exigencias se-
naladas por Peczenik, segtn lo cita Atienza:

La racionalidad légica y linglifstica con-
sistente en que los enunciados morales vy
juridicos pueden presentarse como la con-
clusién correcta de una serie de permisas
que tienen que estar linglifsticamente bien
formadas y ser l6gicamente consistentes
(racionalidad L); la racionalidad entendida
como la exigencia de que las premisas (lo
que presta apoyo — support — a la conclusién)
sean suficientemente coherentes (racionali-
dad S — de support), y la racionalidad discur-
siva, esto es, la racionalidad entendida en
el sentido de que la conclusién no podria
ser refutada en el marco de un discurso en
el que diferentes individuos discutirfan de
manera imparcial y objetiva (racionalidad
D)” (Atienza, 2006. p. 79).

Es entonces la racionalidad una capacidad
para persuadir a otros, para interactuary llegar
a ciertas reglas o pardmetros que permitan la
solucién de un problema.

En cuanto a los problemas que se debaten
dentro de dmbito judicial, estos son mate-
riales y no formales. Hacen parte de la vida
cotidiana y requieren del método propio de
la historia para saber de ellos: el método
reconstructivo. Esta reconstruccion se realiza
a través de vestigios, huellas, rastros que se
desvelan por medio de las pruebas que se
utilizan en el interior del proceso. Y es desde
ellos que el juez alcanza el grado maximo del
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conocimiento: la certeza. Por dltimo, con la
argumentacioén, justifica un determinado re-
sultado expresado en la sentencia.

Dentro de lo expuesto puede verse que se trata
de hacer una divisién entre la légica formal y
la l6gica argumentativa. Para la 16gica formal
los argumentos son entendidos:

Como encadenamientos de enunciados, en los
que, a partir de algunos de ellos (las premisas)
se llega a otro (la conclusién). Otros enfoques
pueden consistir en ver la argumentacién
como una actividad, una técnica o un arte (...)
dirigido a establecer o descubrir las premisas;
como una técnica dirigida a persuadir a otro
u a otros de determinada tesis; o0 como una
interaccién social, un proceso comunicativo
que tiene lugar entre diversos sujetos y que
debe desarrollarse conforme a ciertas reglas
(Atienza, 2006, p.12).

Sin embargo, no puede sefalarse una de ellas,
considero que son complementarias, deben

respetarse en una correcta argumentacion
principios de la l6gica formal y de la légica
argumentativa.

Conclusion

El paso de un Estado de derecho a un Estado
social de derecho implica cambiar la visién
de la aplicacién del derecho por parte de los
operadores juridicos. Es romper el paradigma
del silogismo juridico implementado por el
positivismo decimondnico a una estructura
argumentativa que cumpla con la regla de
justicia, de los derechos fundamentales, y
que, en general, garantice dentro del proceso
los derechos fundamentales de los sujetos
procesales.

La argumentacion y la permanente interpreta-
cién del ordenamiento juridico desde la Cons-
titucion permiten llegar a una justicia real para
cada uno de los ciudadanos, con la presencia
de un nuevo concepto de seguridad juridica que
se desprende de la obligacién de exponer las
razones de una decision fundada en la preva-
lencia de los derechos fundamentales.
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