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ProOLOGO

Luego de concluir la lectura de los articulos que conforman este
libro, en el orden en que me fueron enviados para la elaboracion de
este prologo, la primera pregunta que me hice fue cudles podrian ser las
mejores rutas para leerlos. Me hice esa pregunta debido a la creencia
que tengo acerca de que una de las responsabilidades que debe cum-
plir razonablemente un prologo consiste en proponer al futuro lector
algunas ideas para emprender la tarea de descubrir lo que las palabras
intentan decir. Sin embargo, antes de tratar de dar una respuesta sobre
ese “orden”, consideré necesario reflexionar, por una parte, acerca de
las razones que pueden justificar la publicacion de este libro y, por otra,
sobre la idea que permite conectar cada uno de los articulos.

Con ese punto de partida, a continuacion intento presentar, primero,
las buenas razones para iniciar la lectura; segundo, la premisa que hace
posible agrupar los diferentes trabajos en un Unico libro; y, tercero, los
caminos que podrian elegir quienes emprendan su revision.

(1) Las buenas razones de un libro pueden identificarse definiendo
las personas que son sus principales destinatarios. Podrian ser los estu-
diantes. En efecto, en su tarea de identificar y ordenar en las clases el
denso conjunto de simbolos que constituyen el derecho, se encuentran
una y otra vez con profesores, libros y sentencias que argumentan en
favor de una tesis o de una decision. En ese sentido, este libro podria
considerarse un manual para aprender a leer esos materiales. Sin em-
bargo, alli no se detiene su utilidad, dado que los estudiantes también
encontraran importantes pistas acerca de la forma en que el derecho —en
tanto practica argumentativa— les exige consciencia sobre la escritura
o la presentacion oral de las razones. Por ello puede tratarse también
de un manual para aprender a comunicar.

Los profesores, creo que incluso los mas innovadores, encontra-
ran textos de significativa profundidad para orientar los procesos de
aprendizaje y enseflanza en sus clases de derecho. Podran también leer
extraordinarios textos sobre practicas pedagogicas reales de impacto en
la vida de los estudiantes, no solo por lo que en ellas se hace sino tam-
bién por sus resultados. Advertir o afirmar la necesidad de implementar
practicas pedagogicas diferenciadas o novedosas es relativamente
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sencillo. Sin embargo, materializarlas efectivamente de modo que se
tomen en serio las creencias, las preocupaciones y los sentimientos de
los estudiantes es una tarea que parece exceder, en mucho casos, lo que
usualmente hacen los profesores de derecho. En esta medida, este texto
no es entonces solo un manual para aprender a leer y a comunicar: s
también algo asi como un manual de pedagogia de la argumentacion.

Abogados practicantes, jueces y autoridades publicas pueden
también leer con éxito este libro. A diario, como lo destacan varios de
los articulos, los asesores y litigantes, asi como aquellos que toman
decisiones, se enfrentan a la necesidad de escribir o exponer razones
que justifiquen sus posturas. Desde orillas diversas o cumpliendo roles
diferentes, la tarea de argumentar y convencer es una de las fuentes de
preocupacion. No basta con estar seguro de la validez del argumento
cuando el modo en que se comunica no tiene la fuerza para convencer.
No basta tampoco con convencer cuando creemos sinceramente que
un requerimiento ético del ejercicio del derecho consiste en persuadir
con argumentos que sean racionalmente controlables. Este libro puede
entonces considerarse una especie de manual para practicantes del
derecho preocupados por convencer correctamente.

Las anteriores son, a mi juicio, razones suficientes para iniciar la
lectura de las paginas que tiene ahora entre sus manos. Sin embargo, a
veces las buenas razones “en abstracto” no son suficientes. Es necesario
pensar, como lo dice uno de los textos de este libro, en la idea central.

(2) A mi juicio y en ello espero acertar, /a idea que encadena los
trabajos que componen este libro es la siguiente: la construccion, la
comprension y la expresion de las razones en el derecho son activida-
des centrales y, por ello, lo que hacemos constituye una permanente
practica argumentativa, en la que la consistencia interna y externa
de los argumentos es un presupuesto ético del convencimiento, y el
convencimiento de quienes los leen o escuchan es un indicio potente
de su correccion. Aunque esto no necesariamente coincide siempre,
en tanto también se encuentran al acecho quienes creen que el de-
recho no se vincula a las buenas razones, este libro muestra que la
cuestion argumentativa es, o debe ser, (a) objeto de investigacion,
(b) supuesto imprescindible de los debates curriculares, (¢) desvelo
pedagogico de los profesores y (¢) premisa del ejercicio del derecho
en los diferentes roles y areas en que resulta relevante. Las respuestas
a las preguntas sobre qué argumentar y como hacerlo estan en la base
de las preocupaciones de cada uno de los autores que participan en
esta publicacion.
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ProéLoGo IX

(3) He presentado algunas de las que considero buenas razones para
leer este libro. También he tratado hasta ahora de identificar la idea que
permite asociar todos los articulos.

(Podria proponer un orden de lectura? Creo que no. El libro tiene
varias puertas de entrada. Trato ahora de sugerirlas.

La primera es para aquellos interesados en definir el papel de la argu-
mentacion en los sistemas democraticos y, en particular, para identificar
suincidencia en la denominada “democracia deliberativa”. Si esta es su
perspectiva, podrian iniciar por el texto de Carolina Moreno Velasquez,
denominado “Argumentacion: tender puentes para la construccion y
consolidacion de la democracia”.

La segunda debe llamar la atencion de los que se encuentran preo-
cupados por los desafios educativos a los que se enfrentan las facul-
tades de Derecho para asegurar la formacion de un jurista global, con
capacidad para enfrentarse a problemas que trascienden su propio pais,
imponiéndoles desafios comunicativos y argumentativos especiales. Si
ese fuera el caso, podrian iniciar la lectura con el texto “La importancia
del uso de metodologias activas para el desarrollo de competencias
argumentativas del jurista global del siglo XXI”, de Paula Comellas
Angulo, quien ademas enuncia y explica algunas metodologias que
podrian ser adecuadas para alcanzar ese proposito.

La argumentacion muestra que el mundo no es binario. Por ello, aun
con el riesgo de que el lector de este prologo pierda la paciencia, creo
que existen otras dos vias de ingreso al libro.

La tercera esta prevista para las personas con un interés especial
por comprender (a) las condiciones de validez de un argumento y (b)
las claves para su comunicacion. Atentos a la primera cuestion se en-
cuentran los textos de Jorge Alejandro Cardenas, “Taxonomia de los
argumentacion juridica”, y Maria Camila Correa Florez, “Taxonomia
de las falacias argumentativas”. Esos trabajos articulan un grupo de
ideas que muestran los vinculos entre la 16gica y la argumentacion.
Ahora bien: quienes en este tercer camino se preocupan por lo segundo
podran iniciar la lectura con el texto de Nicolas Parra Herrera, titulado
“Artesania de documentos: instrucciones para redactar documentos
juridicos”, y el de Renata Amaya, “;Como y donde empezar y ter-
minar? Una aproximacion a conceptos basicos de la argumentacion
juridica”. En el primero, el autor intenta caracterizar la produccion de
un documento juridico con una elaboracion artesanal. Ello impone a los
abogados esforzarse para que sus textos se caractericen por la claridad,
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la sencillez y la estética. El segundo articulo presenta criterios o pautas
para el desarrollo de textos argumentativos precisos y coherentes y,
en esa direccion, se concentra en mostrar que la argumentacion oral
o escrita exige de quien defiende una tesis identificar la idea central y
articularla adecuadamente con la introduccion y la conclusion.

Por ultimo, una puerta de entrada adicional ofrece un punto de
partida a los lectores especialmente preocupados por conocer e im-
plementar practicas pedagogicas que desarrollen competencias para
construir y presentar buenos argumentos. Si ese fuera el caso, podrian
iniciar con el articulo de Betsy Perafan Liévano, titulado “Mas alla del
debate”, o con el de Juan Felipe Wills y Renata Amaya, “El matrimonio
ideal: forma y contenido. ;Por qué no es suficiente con tener buenas
ideas?”. En el primero, los lectores encontraran —no tengo ninguna
duda al afirmarlo— un mapa de oportunidades de ensefianza a partir de
la idea de que los estudiantes y abogados deben volver, una y otra vez,
al pensamiento sensible. Con profundidad teédrica, pero consciente de
que el aprendizaje se identifica y prueba en la practica, este articulo
conducira al lector por numerosas experiencias —retomadas en varios
de los anexos— que examinan con cuidado lo que sienten los estudiantes
durante su paso por la universidad. En el segundo, en una especie de
sintesis de los aportes de varios de los articulos del libro, los autores
destacan la importancia que para la argumentacion tiene no solo la
correccion logica de los argumentos o la verdad de las premisas en las
que se funda, sino también la manera en que ellas se expresan. Con
ese sentido, ademads de presentar tedricamente la cuestion, proponen
estrategias especificas para fortalecer la necesaria simbiosis entre fondo
y forma en la argumentacion juridica.

Asi, entonces, no hay un orden para leer este libro. Existen varios
caminos. Todos ellos posibles. Sin embargo, hay buenas razones y una
idea dominante que justifica elegir alguna de las puertas de entrada o,
seguramente, identificar otras.

JuaN JacoBo CALDERON VILLEGAS
Abril de 2019
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CarituLro |

LA IMPORTANCIA DEL USO DE METODOLOGIAS
ACTIVAS PARA EL DESARROLLO DE COMPETENCIAS
ARGUMENTATIVAS DEL JURISTA GLOBAL
DEL SIGLO XXI*

PauLa CoMELLAS ANGULO**

INTRODUCCION: LA SOCIEDAD DEL SIGLO XXI
Y EL PAPEL DEL JURISTA EN ELLA

Eljurista actual desarrolla su profesion en un contexto muy diferente
al de hace tan solo veinte afios'. En términos formales, el uso de internet
ha cambiado el acceso a los expedientes, la busqueda de jurisprudencia
o legislacion nacional e internacional, asi como la relacion entre clientes
y colegas. En términos materiales, gran parte de los conflictos juridicos
se ha internacionalizado, contando con un elemento extranjero y por
tanto con un cardcter internacional que podria implicar un conflicto
de jurisdicciones.

Asi, en la esfera civil han aumentado significativamente los ma-
trimonios entre personas de diferentes nacionalidades; el nimero de
divorcios que deben reconocerse en un pais diferente de aquel en donde

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.239

** Doctora en Derecho, abogada y magister en Investigacion en Ciencias Juridicas
por la Universidad de Deusto; especialista en Curriculo y Pedagogia por la Universidad
de los Andes; profesora de catedra de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, de las materias Logica y Retorica, Derecho Internacional Privado y Seminario de
Investigacion Dirigida; docente e investigadora de la Maestria en Derechos Humanos de la
Escuela Superior de Guerra y de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas.

' “Vivimos en un tiempo de replanteamientos, de los cuales los juristas, a pesar de
su caracteristica pereza, no pueden sentirse eximidos: viejas certezas, en las cuales
veian encarnadas determinados valores, aparecen ahora como idolos caidos, mientras
las nuevas exigencias desorientan a quienes se habian acostumbrado a una navegacion
tranquila”: Paolo Grossi, De la codificacion a la globalizacion del Derecho. (Navarra:
Aranzadi, 2010), 343.
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se celebraron; la cantidad de adopciones de menores extranjeros; el
numero de testamentos y herencias de cardcter transfronterizos, o las
reclamaciones de alimentos en el extranjero, entre otros.

En el ambito comercial y de inversion cada vez son mas los litigios
de caracter internacional entre empresas extranjeras y cada dia se firman
nuevos tratados de libre comercio de caracter bilateral o multilateral.
Gran parte de estos casos se soluciona con mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, y en concreto, por la via del arbitraje.

En el derecho penal se destaca la internacionalizacion de los litigios
como consecuencia del incremento del terrorismo internacional y la co-
mision de delitos por parte de extranjeros en cualquier pais del mundo.
Por ende, el derecho penal tampoco es ajeno a la internacionalizacion
del derecho.

En el mismo orden de ideas, en el area laboral también se ha pro-
ducido una internacionalizacion con la regulacion de trabajadores
extranjeros y la realizacion de contratos laborales que se desarrollan
en un pais diferente al de la sociedad matriz.

Por lo tanto, en este nuevo escenario el jurista debe estar preparado
para defender a sus clientes mas alla de sus fronteras nacionales, lo cual
implica el dominio de una segunda lengua; la capacidad de prever las
exigencias, comprender y aplicar la legislacion de otros ordenamientos
juridicos, y en consecuencia, la investigacion de fuentes nacionales e
internacionales necesarias para resolver cada caso. En definitiva, el
nuevo jurista debe contar con las herramientas suficientes para adap-
tarse a los cambios que necesariamente enfrentara a lo largo de su
carrera profesional. De otro modo, estara abocado a ser un profesional
de perfil bajo, incapaz de resolver los principales problemas que se le
presenten en su vida laboral?.

La interdisciplinariedad de las ciencias cumple un papel destacado
en la definicion de este nuevo perfil académico-profesional. Este he-
cho se ve reflejado en el redisefio de los programas de Derecho que
ofrece la mayoria de facultades tanto en Colombia como en el resto

2 Sin lugar a dudas, por tanto, la internacionalizacion y globalizacion de la profesion
juridica afecta a todas las areas del derecho y no sélo a las relacionadas con derecho
internacional. Por ello, resulta necesario lograr la internacionalizacion del programa de
Derecho entendido de manera integral. El factor internacional tendria que ser tenido en
cuenta en cada una de las asignaturas de la carrera (Derecho Civil, Derecho Comercial,
Derecho Penal, etc.) y de manera profunda y esencial a través de las asignaturas de
Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado.
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del mundo. Asi, hoy en dia estos planes de estudio han evolucionado
hacia carreras conjuntas en que se estudia la relacion del derecho no
solo con la economia, tal y como se acostumbraba desde hace unas
décadas, sino también con la informatica, las ciencias politicas, las
relaciones laborales o las relaciones internacionales.

A la luz de lo anterior, el perfil académico-profesional del jurista
global se encuentra marcado por la reorientacion de los mercados
nacionales y locales, la transnacionalizacion de las ciencias juridicas
y la interdisciplinariedad.

En este sentido, la argumentacion desempefia un papel destacado en
la etapa de la persuasion y conviccion, que afecta a todas las profesiones
juridicas y no solo a la de litigante. Ademads, es necesario tener en cuenta
legislacion, jurisprudencia y, en general, fuentes de investigacion de
otros paises para la construccion de los argumentos y contraargumentos.

1. COMPETENCIAS ARGUMENTATIVAS PARA UN MUNDO GLOBALIZADO
A) Concepto de “competencia”

El término “competencia” proviene del latin cum y petere, en refe-
rencia a la “capacidad para concurrir, coincidir en la direccion™. En
palabras de Aurelio Villa y Manuel Poblete, se entienden las compe-
tencias como “‘el buen desempefio en contextos diversos y auténticos
basado en la integracion y activacion de conocimientos, normas, téc-
nicas, procedimientos, habilidades y destrezas, actitudes y valores™.
Por su parte, para el Proyecto Tuning las competencias “representan
una combinacion dindmica de las capacidades cognitivas y metacogni-
tivas, de conocimiento y entendimiento, interpersonales, intelectuales
y practicas, asi como de los valores éticos™.

Otros autores, sin embargo, definen las competencias en funcion
de la perspectiva que se les asigne. Asi, desde el punto de vista de la

3 Juan Antonio Garcia Fraile y Carmen Saban Vera, Un nuevo modelo de formacion
para el siglo XXI: la enseiianza basada en competencias. (Barcelona: Davinci, 2008), 7.

4 Aurelio Villa Sanchez y Manuel Poblete Ruiz, Aprendizaje basado en competencias.
Una propuesta para la evaluacion de las competencias genéricas. (Bilbao: Universidad
de Deusto, 2007), 23.

5 Julia Gonzalez y Robert Wagennar (eds.), Una introduccion a Tuning Educational

Structures in Europe. La contribucion de las universidades al proceso de Bolonia.
(Bilbao: Universidad de Deusto, 2009).
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funcion o el sentido que se le da en el curriculo a la competencia, ésta
se podria definir como “la capacidad para enfrentarse con garantias de
€xito a una tarea en un contexto determinado™.

Cabe destacar que existe una diferencia entre los términos “compe-
tencia” y “resultados de aprendizaje”. Los resultados de aprendizaje
engloban el conjunto de competencias que se espera que el estudiante
alcance al finalizar un determinado proceso de aprendizaje’. En otras
palabras, los resultados del aprendizaje serian la meta de dicho proceso
y ademas supone la concrecion de las competencias para que luego
puedan ser evaluadas, es decir, que se espera que los estudiantes sean
capaces de hacer al finalizar el proceso de aprendizaje. Por lo tanto,
los resultados del aprendizaje seran elaborados por los responsables
de dicho proceso mientras que las competencias son adquiridas por los
estudiantes como resultado de su aprendizaje®.

B) Aprendizaje basado en competencias: hacia un nuevo
paradigma educativo

En términos generales, este modelo de ensefianza-aprendizaje
tiene por objeto que los estudiantes adquieran una serie de compe-
tencias, genéricas y especificas, como consecuencia de un proceso de
ensefanza-aprendizaje. Ademas, se considera un método beneficioso
desde el punto de vista de que permite adaptar dichas competencias a
las necesidades de la sociedad del siglo XXI°. Para ello, este tipo de
metodologia parte de la definicion del perfil académico-profesional

¢Jesus Goiii Zabala, EI Espacio Europeo de Educacion un reto para la Universidad.
(Barcelona: Ed. Octaedro/Ice Universidad de Barcelona, 2005), 86.

7 Atendiendo a la definicion de “resultados de aprendizaje” recogida en la metodologia
del Proyecto Tuning: “Por resultados del aprendizaje queremos significar el conjunto de
competencias que incluye conocimientos, comprension y habilidades que se espera que
el estudiante domine, comprenda y demuestre después de completar un proceso corto o
largo de aprendizaje. Pueden ser identificados y relacionados con programas completos
de estudio (de primero o segundo ciclo) y con unidades individuales de aprendizaje
(moédulos)”. Julia Gonzalez y Robert Wagennar (eds.). Tuning Educational Structures
in Europe. Informe Final — Fase 1. (Bilbao: Universidad de Deusto, 2003), 28.

8 Julia Gonzalez y Robert Wagennar (eds.). Una introduccion a Tuning Educational

Structures in Europe. La contribucion de las universidades al proceso de Bolonia.
(Bilbao: Universidad de Deusto, 2009), 59-60.

° Aurelio Villa Sanchez y Manuel Poblete Ruiz, Aprendizaje basado en competencias.
Una propuesta para la evaluacion de las competencias genéricas. (Bilbao: Universidad
de Deusto, 2007), 29.
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de los estudiantes, con el fin de formarlos en las competencias que les
requerira el mercado laboral actual y que demanda la sociedad de hoy.

Cabe destacar que este enfoque de ensefianza centrado en la adquisi-
cion de competencias no es nuevo, ya que en el siglo XIX Tyler revolu-
ciono la educacion con su ensefianza por objetivos de tipo conductista,
estableciendo aquello que el estudiante tendria que ser capaz de hacer
al finalizar el curso'’. No obstante, si se ha producido un cambio de
paradigma en el que se espera que el estudiante sea el protagonista en
su proceso de aprendizaje, y el profesor, un guia a lo largo de dicho
proceso. Este cambio de paradigma implica que la atencion esté en
el estudiante, desde el disefio de las competencias que se espera que el
estudiante desarrolle al finalizar el curso, las metodologias activas
que llevaran a la adquisicion de estas competencias y una evaluacion
continua y formativa. En el paradigma anterior el protagonista era el
profesor y de esta manera disefiaba el curso pensando en los objetivos
que €l tenia para este, lo que ¢l iba a hacer en términos de metodolo-
gia, en donde primaba la clase magistral, y una evaluacion finalista y
sumativa en la que €l seguia siendo el protagonista.

En el caso de las competencias argumentativas y de los métodos
mas adecuados para su desarrollo, tal y como veremos a continuacion,
atienden a este tipo de paradigma centrado en el estudiante y en donde
se llevan a cabo diferentes metodologias activas para que el estudiante
sea el protagonista de su proceso de ensefianza-aprendizaje.

a) Competencias genéricas y especificas. Las competencias deben
ser adquiridas por el estudiante a lo largo del proceso de aprendizaje,
y cabe diferenciar entre competencias genéricas y competencias espe-
cificas. Por lo que respecta a las primeras, son compartidas por todas
las titulaciones, mientras que las especificas, tal y como su propio
nombre indica, son aquellas que se relacionan directamente con cada
area del conocimiento.

Dentro de las competencias genéricas es posible realizar una clasi-
ficacion entre instrumentales, interpersonales y sistémicas. Las com-
petencias genéricas instrumentales guardan relacion con capacidades
cognitivas, metodoldgicas, tecnologicas y lingiiisticas. Por su parte, las
genéricas interpersonales se relacionan con capacidades individuales
como las habilidades sociales e interpersonales. Por tltimo, las gené-
ricas sistémicas tienen un caracter holistico, como son, por ejemplo,

10 Ralph Tylrer, Principios basicos del curriculo. (Buenos Aires: Editorial Troquel,
1973).
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las capacidades de emprendimiento, organizacion o liderazgo. Cabe
destacar que es necesario adquirir primero las competencias de tipo
instrumental o interpersonal para poder desarrollar cualquier tipo de
competencias sistémicas''.

En cuanto a las competencias especificas, se relacionan con cada
uno de los pregrados o carreras, es decir, son caracteristicas a cada
profesion. En el caso de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, las competencias especificas son: investigacion juridica,
prevencion y resolucion de conflictos y argumentacion y comunicacion.
Ademas, como competencia transversal estan los valores del ejercicio
de la profesion'?. Cabe destacar que al ser competencias del programa
se espera que estas sean desarrolladas a lo largo de cada asignatura en
los diez semestres —obviamente, en diferentes niveles de desarrollo—.
En este sentido, la argumentacion es protagonista y se espera que esté
presente en diferentes asignaturas del pregrado.

b) Competencias argumentativas. Teniendo en cuenta el perfil
académico-profesional del jurista global y el paradigma actual centrado
en el aprendizaje basado en competencias, la argumentacion debe ser
el eje central en el proceso de formacion de los juristas. En términos
generales y materiales, ademas de conocer la importancia de la persua-
sion y conviccidn en el derecho, asi como de sus limites, el desarrollo
de competencias argumentativas requiere un conocimiento en torno a
la estructura del razonamiento, técnicas argumentativas y falacias'.

En términos formales, se destaca el desarrollo de competencias
vinculadas con la comunicacion oral y escrita, en relacion con la crea-
cion de estrategias juridicas. En concreto, se destacan las siguientes
competencias: presentacion clara, persuasiva, efectiva y coherente de
argumentos, de forma oral y escrita; capacidad de abstraccion (distin-
cion entre forma y contenido y ver la dependencia reciproca entre los
dos procesos); valoracion de razonamientos (establecer si son correctos,
incorrectos, falaces, persuasivos, convincentes, fuertes, débiles, etc.);
reconocimiento de las diferentes clases de argumentos que pueden
emplearse, ademas de los contextos y dialogos en que pueden aparecer;

" Aurelio Villa Sanchez y Manuel Poblete Ruiz, Aprendizaje basado en competencias.
Una propuesta para la evaluacion de las competencias genéricas. (Bilbao: Universidad
de Deusto, 2007), 24.

12 Universidad de los Andes. Programa de la Facultad de Derecho, 2017.

13 Programa de Logica y Retorica de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, 2017-20.
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construccion de redes argumentativas convincentes y persuasivas que
logren la adhesion de un auditorio de forma verbal y escrita.

En este mismo sentido, es clave el desarrollo de la capacidad de
analisis critico, con el fin de que el estudiante sepa identificar y reco-
nocer falacias, asi como debilitar argumentos de la contraparte, para
no dejarse convencer facilmente.

C) Evaluacion de competencias

La evaluacion de competencias ha sido uno de los temas mas criti-
cados debido a que no existe un sistema universalmente aceptado y se
trata de una evaluaciéon muy complicada, en tanto que en ocasiones no
es posible garantizar que la adquisicion de dichas competencias atienda
ala experiencia de ensefianza-aprendizaje del estudiante en el curso o, si
por el contrario, ha desarrollado dichas competencias fuera de la clase.

La adquisicion de competencias por parte de los estudiantes va mas
alla de la adquisicion de conocimiento, ya que las competencias inte-
gran también valores y actitudes y el estudiante debe ser capaz de poner
en practica dichas competencias en distintas situaciones que enfrente
en el futuro profesional y personal'?.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta evaluacion de competencias
tendria que caracterizarse por su continuidad y valor formativo, dados
por la retroalimentacion constante del evaluador. Por otra parte, te-
niendo en cuenta los principios desarrollados por Tyler y anteriormente
expuestos, seria necesario realizar una evaluacion diagndstica sobre
las competencias que se van a evaluar con el fin de comparar dicha
evaluacion con la evaluacion que se realice al final del curso. De esta
manera se podrd comprobar de manera objetiva que la adquisicion
de determinada competencia por parte del alumno se debe al proceso
de ensefianza-aprendizaje, ya que al comienzo del curso no estaba en
posesion de ella o por lo menos no en el mismo nivel.

14 Aurelio Villa Sanchez y Manuel Poblete Ruiz. “Evaluacion de competencias ge-
néricas: principios, oportunidades y limitaciones”. Borbon, n.° 63, (2011): 147-170. “El
enfoque del aprendizaje basado en competencias se fundamenta en la responsabilidad
de aprender del estudiante y en el desarrollo de sus competencias iniciales a lo largo
de su carrera. Por tanto, el aprendizaje no soélo se refiere al conocimiento nuevo que
puede y debe adquirir el estudiante sino al desarrollo y evolucion de su modo y estilo
de aprender, de aprender y mejorar como aplica los conocimientos a situaciones nuevas,
como integra las actitudes y valores y los pone en juego, como incorpora las técnicas y
métodos en su modo de actuar y enfrentar situaciones”, 148.
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Asi mismo, es necesario que se trate siempre de una evaluacion
alineada y garantista con la adquisicion de competencias por parte
de los estudiantes. Es decir, que tanto las competencias genéricas y
especificas que se busca desarrollar como la metodologia y la evalua-
cion disefladas para el curso estén en armonia. Este es un factor de
gran importancia ya que tras la implementacion del EEES en muchos
curriculos aparecen las competencias que los estudiantes deberan de-
sarrollar, pero después no existen una metodologia ni un sistema de
evaluacion que garanticen que los estudiantes hayan adquirido dichas
competencias al finalizar el curso.

Partiendo de la base de que existen distintos métodos para la eva-
luacion de competencias, uno de los mas recomendados es el estable-
cimiento de matrices con distintos niveles de dominio, indicadores
y descriptores mediante los cuales evaluar el nivel de adquisicion
de las competencias del estudiante. Mediante los indicadores y des-
criptores de aquellos, los profesores podran calificar y establecer en
qué nivel de dominio de la competencia se encuentra el alumno al
finalizar el curso.

En el caso del programa de Logica y Retorica de la Universidad de
los Andes, se realiza una evaluacion diagnostica de las competencias
argumentativas, escritas y orales de los estudiantes, y sobre la base
de la misma matriz se realizan otras evaluaciones a lo largo del se-
mestre que permiten apreciar el desarrollo de competencias por parte
de ellos.

2. METODOLOGIAS ACTIVAS PARA EL DESARROLLO
DE COMPETENCIAS ARGUMENTATIVAS

A efectos de ofrecer este catdlogo de metodologias es necesario te-
ner en cuenta una serie de principios que deben regir dicha formacion
al margen de la metodologia elegida. En primer lugar, se trata de un
enfoque constructivista, en tanto que se basa en el desarrollo de herra-
mientas por parte de los estudiantes para desarrollar competencias. En
segundo lugar, se trata de un enfoque centrado en el aprendizaje y no
en la ensefianza, en tanto que el estudiante es el protagonista en todo
momento y el profesor debe preguntarse qué es lo que quiere que los
estudiantes aprendan con su curso, en lugar de preguntarse qué es lo
que ¢l quiere ensefar en su curso. En tercer lugar, debe lograrse que
los programas de las asignaturas se encuentren alineados teniendo en
cuenta los objetivos establecidos para el curso, la metodologia elegida

9/18/19 9:44 AM



LA IMPORTANCIA DEL USO DE METODOLOGIAS ACTIVAS... 9

para su consecucion y el tipo de evaluacion que se empleara para com-
probar el nivel de adquisicion por parte de los estudiantes'.

Es necesario sefalar que entre estos métodos no se encuentra la lec-
cion magistral o expositiva. Este se considera un método esencial para
transmitir a los estudiantes un conjunto de conocimientos que dificil-
mente podrian adquirir de manera auténoma por ellos mismos, ya sea
por la complejidad de la materia o por su novedad'®. Esta investigacion
no defiende la idea de desplazar la leccion expositiva de las aulas, ya
que una buena base conceptual es fundamental en el desarrollo de todo
aprendizaje y la clase magistral es un sistema que indiscutiblemente
ayuda a la consecucion de este objetivo. Este método, sin embargo,
debe aplicarse de manera mas activa (no centrandose en una repeticion
de conceptos que se pueden adquirir por la simple lectura de los textos
que senale el docente) y debe darles mas protagonismo y participacion
a los estudiantes, mediante, por ejemplo, la formulacion de preguntas
retadoras. La propuesta en que se basa esta investigacion es que la
clase magistral activa se alterne con otros métodos, como el socratico
o el seminario aleman, para que el estudiante logre adquirir una serie
de competencias tanto tedricas como practicas.

15 Estos principios estan relacionados con una serie de buenas practicas que carac-
terizan la labor docente de los mejores profesores. Véase: Ken Bain, Lo que hacen los
mejores profesores de universidad. (Valencia: Universidad de Valencia, 2007), 62: “En
cambio, los mejores educadores pensaban en la docencia como cualquier cosa capaz
de ayudar y animar a los estudiantes a aprender. Ensefiar es atraer a los estudiantes,
disefiando cuidadosamente un entorno en el que ellos aprendan. Igualmente importante,
pensaban en la creacion de ese entorno de aprendizaje exitoso como un acto intelectual
(o artistico) serio y de importancia, quizas incluso como una especie de asunto erudito
que exigia la atencion de las mejores mentes de la academia. Para nuestros sujetos,
esa erudicion estaba centrada en cuatro preguntas principales: 1) ;Qué deberian ser
capaces de hacer intelectual, fisica o emocionalmente mis alumnos como resultado de
su aprendizaje?, 2) ;Coémo puedo ayudarlos y animarlos de la mejor manera para que
desarrollen esas habilidades y los habitos mentales y emocionales para utilizarlas?,
3) (Cémo podemos mis estudiantes y yo entender mejor la naturaleza, la calidad y
el progreso de su aprendizaje?, y 4) ;como puedo evaluar mis intentos de fomentar
ese aprendizaje?”.

16 Carlos Llorente Gémez de Segura, “La leccion expositiva en materias juridicas”,
en Enseniar Derecho en el siglo XXI. Una guia prdactica sobre el Grado en Derecho,
Rafael Palomino Lozano y Xaime Rodriguez-Arana Muiioz (dirs.) (Pamplona: Thomson
Aranzadi, 2009), 127-132.
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A) El metodo del caso

El método del caso es una de las metodologias mas conocidas en la
ensefanza y el aprendizaje del derecho, sobre todo en Estados Unidos.
Su origen se remonta a 1870 de la mano de su creador, Cristopher
Columbus Langdell, jurista y decano de la Facultad de Derecho de
Harvard. No obstante, su popularidad comenzé en 1921 cuando la
American Bar Association recomendo6 introducirlo en los programas
de Derecho. En la actualidad sigue estando entre los métodos mas em-
pleados en las facultades de Derecho de los sistemas del common law,
aunque también se utiliza cada vez con mas frecuencia en el civil law"’.

Langdell entendi6 que si su funcion como profesor era ensefiar el
derecho a los estudiantes, la mejor forma de transmitir conocimientos
a sus alumnos era el estudio del derecho judicial, dado que el sistema
del common law, al que pertenecia, gira en torno al precedente. De este
modo, la clase estaba centrada en el analisis de las decisiones judiciales
de los tribunales estatales y federales que resolvian casos en apelacion.
En cuanto a la metodologia utilizada, consistia en una serie de preguntas
realizadas por el profesor a los alumnos sobre la sentencia objeto de
estudio, siguiendo el esquema socratico de busqueda de la verdad's.

Para la utilizacion de este método, los alumnos deben estudiar una
serie de decisiones judiciales, resumiendo y analizando las partes fun-
damentales de la sentencia (hechos juridicamente relevantes, cuestiones
juridicas planteadas y la solucion aportada por el juez) antes de acudir
a clase. Una vez en el aula, el profesor se encargara de realizar una
serie de preguntas con el fin de orientar al alumno en su aprendizaje y
facilitarle la comprension del caso'. El fin principal que se persigue es
que el alumno conozca los fundamentos juridicos que rodean el caso,
pero fundamentalmente que sea capaz de formar su propia opinion al
respecto y de transmitirla al grupo de manera juridicamente argumen-
tada. Esta metodologia puede desarrollarse en torno a diferentes casos o
con base en un caso integrador que se utiliza a lo largo de todo el curso.

17 Robert Stein, “The path of Legal Education from Edward I to Langdell: a history
of insular reaction”, Pace Law Faculty Publications, Paper 228, (1981): 429-454. Re-
cuperado de http://digitalcommons.pace.edu/lawfaculty/228.

18 Lluis Penuelas y Reixach, La docencia y el aprendizaje del Derecho en Esparia-
Una perspectiva de Derecho comparado. (Madrid: Marcial Pons, 2009), 48-59.

1 Thod Rakoff y Martha Minow. “A Case for Another Case Method”, Vanderbilt
Law Review, vol. 60:2:597, (2007): 602.
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Entre las innumerables ventajas de este método se destacan que el
estudiante aprende, de manera clara y concisa, los aspectos sustanti-
vos y formales de los temas juridicos objeto de estudio, asi como el
razonamiento juridico de ellos. Ademas, el alumno se siente motivado
al estudiar decisiones judiciales que han resuelto problemas sociales
reales, comprobando la utilidad de los conocimientos que aprende, y
se produce una interaccion constante entre los estudiantes y entre es-
tudiante y profesor. También es importante destacar que el método del
caso contribuye al estudio de un Derecho vivo, que evoluciona para
adaptarse a las circunstancias sociales y politicas®.

Teniendo en cuenta lo anterior, el método del caso se vislumbra como
un método compatible con el perfil académico-profesional del jurista
internacional y con la adquisicion de competencias. En especial, se pro-
picia la adquisicion de las competencias relacionadas con la capacidad
de analisis, sintesis, comunicacion escrita y argumentacion juridica, asi
como otras relacionadas con el conocimiento sustantivo del derecho.
En concreto, contribuye a la identificacion de tesis y antitesis, técnicas
argumentativas empleadas por el magistrado ponente, contraargumen-
tos desarrollados en el salvamento de voto e incluso identificacion y
reconocimiento de falacias. Ademas, se fomenta el trabajo autbnomo
por parte del estudiante en la preparacion del caso, siendo protagonista
de su propio aprendizaje junto con la guia del profesor y el aprendizaje
colaborativo que se da con el resto de los estudiantes en la clase.

B) Los juicios simulados o “moot court”

Un moot court es un juicio simulado en el que compiten estudiantes
de Derecho, para lo cual deben preparar, exponer y defender diferentes
soluciones a un problema juridico ante un tribunal ficticio, compuesto
especificamente para el concurso. El origen de esta practica se encuen-
tra en Estados Unidos, y en concreto se debe al legado de los profesores
Benjamin Marius Telders, Manfred Lachs, Philip C. Jessup y el juez
John R. Brown, quienes inspiraron la creacion de las competencias
juridicas mas importantes en el ambito del derecho internacional?'.

2 Op. cit., 52-55.
21 Marfa del Angel Iglesias Vazquez, “Simulacion de juicios: los Law Moot Court”,
en Derecho en el siglo XX1. Una guia prdctica sobre el Grado en Derecho, Rafael Palo-

mino Lozano y Xaime Rodriguez-Arana Muiloz (dirs.) (Pamplona: Thomson Aranzadi,
2009), 273-281.
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12 UNA MIRADA A LA ARGUMENTACION JURIDICA

Estas simulaciones pueden realizarse en el seno de cada universidad
como una competicion entre los estudiantes de la Facultad o en los 4m-
bitos nacional o internacional, lo cual requiere una mayor infraestructura
y organizacion. En términos generales, estas simulaciones de juicios
tienen un caracter extracurricular, aunque también pueden realizarse
a menor escala como parte de la metodologia del curso académico®.

Respecto del funcionamiento del moot court, la simulacion comienza
con la presentacion de un caso para el que los estudiantes tienen que
preparar los argumentos correspondientes a ambas partes implicadas
en el problema y representarlo luego en la simulacion del juicio. En
ese momento comenzara la competicion hasta llegar a la fase final con
los mejores estudiantes y consiguientes ganadores?”.

La realizacion de moot court o juicios simulados contribuye a la
adquisicion de competencias genéricas como el trabajo en equipo y
especificas relacionadas con la oratoria y la argumentacion juridica,
asi como con conocimientos tedricos y practicos relacionados con la
resolucion de diferentes disputas de derecho internacional publico y pri-
vado. Esta metodologia también se considera clave para el desarrollo de
la competencia de multiculturalidad, ya que en el caso de los moot court
internacionales los estudiantes tienen la oportunidad de interactuar con
estudiantes provenientes de diferentes culturas y sistemas juridicos.

22V éase un ejemplo de la utilizacion del moot court como parte de un curso de Dere-
cho Constitucional: Daniel E. Smith, “Mini-Moot Court: Use of Abbreviated Simulation
in Teaching Constitutional Law”. APSA 2010 Teaching and Learning Conference Paper.
Recuperado de http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1548923.

2 Para una revision mas profunda sobre el funcionamiento de los moot court se
recomienda ver: Katia Fach Gomez y Alexandra Rengel, “El aprendizaje a través de
la simulacion en el Moot Court Practice: una estrategia docente para la mejora de la
formacion juridica universitaria en el marco del EEES”. REJIE: Revista Juridica de
Investigacion e Innovacion Educativa,n.® 9 (enero 2014): 23 - 48 Recuperado de http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2393106 (fecha de ultima consulta: 1.°
de febrero de 2014) y Mark R. Shulman, “Moot Court on Global Language of Trade,
Op-Ed on the Vis Court”. New York Law Journal, 2007.

Para mas informacion véanse las paginas oficiales:

Elsa Moot Court: http://www.elsamootcourt.org (fecha de tltima consulta: 19 de
febrero de 2014).

ILSA Jessup Moot Court: http://www.ilsa.org/jessuphome (fecha de ultima consulta:
19 de febrero de 2014).

The Annual Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot https://
vismoot.pace.edu (fecha de ultima consulta: 19 de febrero de 2014).
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En el caso de la asignatura de Logica y Retorica, este tipo de me-
todologia se utiliza como parte del programa académico, mediante
la realizacion de debates en donde el estudiante tiene que simular un
juicio ante las altas cortes. Teniendo en cuenta la evaluacion de com-
petencias ya referida, se realiza un debate diagnostico para evaluar las
competencias de entrada, un segundo debate a lo largo del proceso de
aprendizaje y un ultimo debate al final del proceso, con el fin de eva-
luar el desarrollo de competencias por parte del estudiante. Ademas,
al poseer un programa alineado en el ambito horizontal y con minimos
comunes en términos de contenido entre las diferentes secciones, el
debate final es una competicion entre los estudiantes de los diferentes
cursos del semestre.

C) La ensenianza clinica del derecho

Los consultorios juridicos o clinicas juridicas surgieron en los Es-
tados Unidos como instrumento de proyeccion social del derecho y al
mismo tiempo como un medio por el cual desarrollar competencias
ligadas al desempefio de la deontologia profesional. Por lo general,
las clinicas juridicas se ubican dentro de la propia facultad y son
concebidas como una asignatura fundamental y obligatoria para los
alumnos de penultimo y ultimo curso que cursen estudios de Derecho.
Através de las clinicas juridicas los estudiantes prestan asesoramiento
juridico a personas que no cuentan con los recursos econdmicos sufi-
cientes para contratar abogados profesionales. Por su parte, los estu-
diantes reciben el asesoramiento y apoyo de profesores especializados
que revisan la solucion del estudiante al caso concreto antes de que
éste lo presente al usuario.

Respecto de su origen, la biisqueda de metodologias activas para
la ensefianza y el aprendizaje del derecho se remonta a principios del
siglo XX cuando en los Estados Unidos surgieron distintas pedagogias
tales como el método del caso; el aprendizaje basado en problemas, o
las clinicas juridicas, con el fin de acercar la teoria juridica a la practica
real del derecho®. Por lo que a las clinicas juridicas se refiere, a finales
del siglo XIX comenzaron a surgir en las universidades mas prestigiosas

24 Cabe destacar que la propuesta de Jerome surgié como una critica al método del
caso, creado por Christopher Columbus Langdell, pues a pesar de ser una metodologia
basada en casos practicos, los estudiantes solo tenian contacto con la biblioteca para
solucionarlos y no con la préactica real. Frank Jerome, “Why not a Clinical Lawyer-
School?”. University of Pennsylvania Law Review, 1933, n.° 81, 907-923.
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14 UNA MIRADA A LA ARGUMENTACION JURIDICA

de los Estados Unidos. Estas se desarrollaban de manera independiente
a las facultades de Derecho y las llevaban a cabo de manera voluntaria
estudiantes de Derecho con la inica finalidad de brindar apoyo juridico
a las personas mas necesitadas de la sociedad del momento. Después,
en los afios ochenta, las clinicas juridicas comenzaron a formar parte
de los programas oficiales de Derecho a través del Lawyering Program
y de las law clinics, cuyo protagonismo en los programas de Derecho
sigue imperando en las universidades mas prestigiosas del pais®. Res-
pecto del Lawyering Program, es parte del primer afio de la carreray su
mision es que los estudiantes comiencen a desarrollar las competencias
relacionadas con el mundo practico del derecho y a su vez se capaciten
para las clinicas juridicas que tendran lugar en los ltimos cursos de
la carrera. En estas clinicas, los estudiantes prestan apoyo juridico a
personas de escasos recursos economicos, y a su vez toman contacto
con casos reales. En ocasiones también se realizan simulaciones con el
fin de que los estudiantes estén mas preparados a la hora de enfrentarse
a dicha realidad.

Por lo que respecta al recurso de las clinicas juridicas como mé-
todo de ensefianza del derecho en los paises pertenecientes al civil
law, América Latina es el unico lugar en donde realmente esta figura
forma parte del programa de Derecho. En la mayoria de estos paises la
existencia de clinicas juridicas o consultorios juridicos es obligatoria
y se encuentra legislada desde mediados del siglo pasado, aunque este
servicio ya venia siendo prestado por muchas universidades como
medio de proyeccion social y método de ensenianza®.

Las competencias que desarrolla el alumno tras su paso por las cli-
nicas juridicas son innumerables y fundamentales para el desarrollo de
su posterior carrera profesional. Se destacan la adquisicion de compe-
tencias especificas relacionadas con la solucion de problemas, analisis
y razonamiento legales, técnicas de resolucion alternativa de conflictos
y el reconocimiento y resolucion de dilemas éticos”’. En cuanto a las

» Jorge Witker, “La ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico”.
Academia. Revista sobre Enserianza del Derecho, aiio 5, nimero 101, (2007): 181-207
Recuperado de http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/10/la-
ensenanza-clinica-como-recurso-de-aprendizaje-juridico.pdf.

26 Para mas informacion acerca del desarrollo de las clinicas juridicas en América
Latina, véase Antonio Pefla Pumpa, Proyeccion social de derecho y clinicas juridicas
en las universidades de América del siglo XXI. (Madrid: Dykinson, 2005).

7 Raven, Lidman, “Proyeccion social en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Seattle en los Estados Unidos”, en Proyeccion social de derecho y clinicas juridicas
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competencias argumentativas, el estudiante tiene la oportunidad de
poner en practica lo aprendido a lo largo de los semestres anteriores
y comprender la importancia de ser capaces de persuadir y convencer
con argumentos solidos.

D) El aprendizaje basado en problemas

El aprendizaje basado en problemas es otro de los métodos carac-
teristicos de los sistemas del common law en la ensefianza y el apren-
dizaje del derecho, y se considera de gran utilidad en la formacion de
los abogados del siglo XXI%%.

Este método, desarrollado por la Universidad de Case Western
Reserve (Estados Unidos) y la Universidad de McMaster (Canada),
se basa en la resolucion de problemas como punto de partida en la
adquisicion de nuevos conocimientos. Este modelo de aprendizaje
se caracteriza principalmente por llevarse a cabo en pequenos grupos
y por estar centrado en el alumno. Los profesores tienen asignada la
funcion de facilitar o guiar en este proceso, siendo la resolucion del
problema planteado el centro y, a su vez, estimulo del aprendizaje. Los
pasos en el desarrollo del aprendizaje basado en problemas son los
siguientes: presentacion del problema: lectura y analisis del escenario
del problema; aclaracion terminologica; identificacion de los puntos
mas importantes; formulacion de la hipdtesis; analisis de lagunas de
conocimiento, facilitacion en el acceso a la informacidn necesaria
para la resolucion del caso y resolucion del problema mediante los
conocimientos previos. También puede darse la circunstancia de que
se planteen nuevos problemas.

Por lo tanto, el proceso que el alumno debe seguir para llegar a la
resolucion del problema se puede resumir en los siguientes cinco pasos.
En primer lugar, el alumno se enfrenta a un problema, que debe resolver
en grupo y bajo la supervision de un profesor. El segundo paso que debe
dar el alumno consiste en el andlisis del problema sin contar con ningiin
material que facilite la resolucion de este, ya que s6lo puede utilizar sus
conocimientos previos. En tercer lugar, a lo largo del estudio del caso
se suscitaran preguntas en torno a este y a partir de ellos comenzaran a
construirse los objetivos del aprendizaje. En cuarto lugar se encuentra

en las universidades de América del siglo XXI, Antonio Pefia Pumpa (coord.) (Madrid:
Dykinson, 2005), 84-90.

28 También conocido por sus siglas en inglés PBL: Problem Based Learning.
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16 UNA MIRADA A LA ARGUMENTACION JURIDICA

el trabajo individual y grupal en la resolucion de estas cuestiones, a
través de la consulta de materiales y del apoyo del profesor que guiara
al grupo en los pasos que deben seguirse para la resolucion del caso. El
quinto y ultimo paso, una vez finalizada la fase de analisis y estudio del
caso, es la tutoria en la que los estudiantes informan al profesor de lo
que han aprendido y al mismo tiempo realizan la evaluacién buscando
las vias adecuadas para enmendar los errores producidos?®.

Entre las ventajas para el estudiante en la utilizacion de este método
se resalta el hecho de que favorece la adquisicion de competencias ge-
néricas tales como la resolucion de problemas, el pensamiento critico
y el pensamiento creativo. Asi mismo, potencia la autonomia del estu-
diante como protagonista de su propio aprendizaje®’. Esta metodologia
es totalmente compatible con las competencias relacionadas con el
perfil académico-profesional del jurista global y puede adaptarse a las
circunstancias de cada clase, en funcién del nimero de estudiantes o
de los objetivos del aprendizaje’!. Por tltimo, es importante destacar
que es posible desarrollar esta metodologia con variaciones, con el fin
de adaptarla a las caracteristicas del curso, en términos sobre todo del
numero de estudiantes. Esta metodologia es clave para que los estu-
diantes identifiquen problemas juridicos y de tesis, asi como para que
desarrollen la capacidad de elaborar argumentos sélidos y puedan asi
emitir un concepto juridico a su cliente.

3. RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES

Primera. Dado que la forma en que se crea, practica y ejecuta el
derecho ha cambiado, se ha producido un replanteamiento del perfil
profesional del que en esta investigacion se ha denominado “jurista
global” debido a las funciones laborales y sociales que éste esta
llamado a cumplir. Esta exigencia profesional debe reflejarse en el

 Alicia Escribano y Angela del Valle (coords.), EI aprendizaje basado en competen-
cias. Una propuesta metodologica en educacion superior. (Madrid: Narcea, 2008), 20.

 Tbid., p. 48.

31'Véase el documento elaborado por el Programa Socrates de la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, en donde se explica detalladamente la metodologia del
aprendizaje basado en problemas y su posterior implementacion. Universidad de los
Andes. Facultad de Derecho — Programa Socrates — Formacion Docente. Manual para
el aprendizaje basado en problemas, 2001. Recuperado de http://programasocrates.
uniandes.edu.co/pdfs/manualPBL.pdf (fecha de tltima consulta: 6 de julio de 2014).
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perfil académico. De lo contrario se agrandara el actual desfase entre
las competencias académicas y profesionales, hasta derivar en una
situacion de ineficiencia para las universidades (que veran reducidos
los incentivos para atraer estudiantes), los estudiantes (que se enfren-
taran a crecientes problemas de empleabilidad), los empleadores (que
no reciben profesionales capacitados para incrementar su eficiencia)
y la sociedad en general (que no recibe el servicio social esperado
de la universidad).

Por lo tanto, es necesario redefinir el perfil académico-profesional
del jurista, con el fin de que disponga de una serie de competencias que
le permitan trabajar en el mundo globalizado, al margen de que vaya
a desarrollar su profesion en el ambito nacional. Este nuevo perfil es
el del jurista global, que se encuentra marcado por la reorientacion
de los mercados nacionales y locales, en donde prima la transnacio-
nalizacion de las ciencias juridicas y la interdisciplinariedad. Las
competencias clave de este perfil son la comunicacion oral y escrita
en el idioma nativo y en una segunda lengua; la capacidad de traba-
jos en equipos multiculturales, el respeto de otras culturas, el dominio
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion y la capaci-
dad de abstraccion, analisis, sintesis e investigacion; profundidad de
conocimiento; e identificacion de problemas y vias de solucion efi-
ciente de ellos.

Segunda. Es necesario reformar los métodos actuales de ensefianza-
aprendizaje del derecho con el fin de lograr que los estudiantes adquie-
ran competencias acordes con las necesidades presentes y futuras de
la sociedad. Solo el disefio y el adecuado desarrollo de metodologias
y estrategias de evaluacion acordes con las competencias asignadas a
cada perfil y materia pueden garantizar la eficiencia del modelo.

En primer lugar, es necesario adaptar los métodos de ensefianza-
aprendizaje para lograr la consecucion de los perfiles académico-
profesionales anteriormente descritos. Sin lo anterior, existe un riesgo
elevado de fracaso de los estudiantes en su busqueda de empleo con
todas las consecuencias negativas que eso supone. En este orden de
ideas, se propone un cambio radical hacia metodologias activas en
donde el estudiante sea protagonista de su proceso de aprendizaje y el
profesor, un guia de este.

Las metodologias concretas que se proponen como las mas acordes
con los resultados alcanzados en esta investigacion son: aprendizaje

basado en problemas, método del caso, moot court y ensefianza clinica
del derecho.
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18 UNA MIRADA A LA ARGUMENTACION JURIDICA

En segundo lugar, los contenidos y metodologias tradicionales no
resultan aptos para alcanzar las competencias que la sociedad demanda
para los juristas y especialmente para aquellos que se quieran dedicar
al mundo especificamente transnacional.

Tercera. Se propone una evaluacion integral que tenga en cuenta
no solo el desempefio de los estudiantes, sino también la evaluacion
de los programas que emplean los profesores y la evaluacion docente.
En cuanto a la evaluacion estudiantil, se propone que sea continua y
formativa y respecto a la evaluacion docente, que sea cualitativa y
no cuantitativa.

Por lo tanto, se trata de una reforma tridimensional en términos de
competencias, metodologia y evaluacion. Ademas, es necesario revisar
la alineacion entre estos tres ejes, ya que de lo contrario no se puede
garantizar la adquisicion de las competencias propuestas, al tratarse de
una metodologia incoherente y de unas estrategias de evaluacion que
tampoco son acordes con lo anterior.
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Carpituro 11

ARTESANIA DE DOCUMENTOS:
INSTRUCCIONES PARA REDACTAR
DOCUMENTOS JURIDICOS*

NicoLAs PARRA HERRERA**

Drirrwoob: Here, here, here we are. Now I’ve got it.
Now pay particular attention to this first clause because
it’s most important. It says the, uh, “The party of the
first part shall be known in this contract as the party of
the first part”. How do you like that? That’s pretty neat,
eh? FioreLLo: No, it’s no good. DrirTwoop: What’s
the matter with it? FioreLLo: I don’t know. Let’s hear
it again. DriFTwoob: It says the, uh, “The party of the
first part shall be known in this contract as the party
of the first part”. FlorELLO: (pausing) That sounds a
little better this time. DrirTwoobp: Well, it grows on
ya. Would you like to hear it once more? FIORELLO:
Uh, just the first part. Drirrwoon: What do you mean?
The party of the first part? FioreLLo: No, the first part
of the party of the first part. Drirrwoop: All right. It
says the, uh, “The first part of the party of the first part
shall be known in this contract as the first part of the
party of the first part shall be known in this contract”
- look, why should we quarrel about a thing like this?
We’ll take it right out, eh? FioreLLO: Yeah, it’s a too
long, anyhow. (They both tear off the tops of their
contracts.) Now, what do we got left?

MARX BROTHERS, 4 Night in the Opera

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.240

** Abogado y filosofo de la Universidad de los Andes, doble distincion Magna Cum
Laude. LL. M. Harvard Law School. Maestro en Filosofia de la Universidad de los Andes.
Especialista en Derecho de los Negocios Internacionales. Profesor de la Universidad de
los Andes. Autor del libro Temperamentos interpretativos: interpretacion del contrato,
la ley y la Constitucion (Legis, 2018). Columnista de Ambito Juridico. Ha trabajado en
la Corte Constitucional y en prestigiosas firmas de abogados.
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INTRODUCCION: QUE SON Y PARA QUE SON LAS INSTRUCCIONES

El titulo de este texto debe parecerle extrafio a cualquier abogado.
Incluso, puede sonar un poco petulante dar unas instrucciones a alguien
para hacer su propio trabajo. Todos los abogados diran “yo sé como
redactar documentos legales, lo hago todos los dias”. Y eso puede ser
cierto. Pero el hecho de que uno haga algo todos los dias no implica
que uno lo haga correctamente. Si los habitos estan mal formados, la
experiencia solo va a intensificar esa malformacion: “la experiencia es
sin duda un gran maestro, pero puede ser contraproducente si lo que se
ha cultivado y refinado son malos héabitos™".

Todos los operadores juridicos podemos estar de acuerdo en algo:
hay contratos, sentencias y conceptos juridicos mejor redactados y
presentados que otros. La pregunta fundamental es ;qué hace que
un documento juridico esté “mejor redactado” que otro?, ;qué logra
alcanzar un documento juridico bien redactado y presentado frente
a uno que no reune esas caracteristicas? Este texto busca responder
estas preguntas formulando unas instrucciones (en el sentido que mas
adelante explicaremos) y exhortando a los abogados a adoptar unos
principios en la redaccion de todo documento legal que permitirdn
persuadir y convencer a su potencial lector de las proposiciones y tesis
juridicas que en ellos se exponen.

Las instrucciones formuladas en este texto deben leerse en clave
cortazariana, es decir, deben leerse como una serie de guias y princi-
pios para reflexionar sobre las practicas cotidianas mas arraigadas en
nosotros. En su libro Historia de cronopios y famas, Julio Cortazar
escribio sobre las instrucciones para subir una escalera, para llorar,
para darle cuerda al reloj, entre muchas otras. Todas ellas buscan
exactamente lo mismo que este texto: problematizar y pensar sobre las
potencialidades y los limites de una practica que realizamos de ma-
nera cotidiana y automatica, pero que no hemos tenido el tiempo para
detenernos a evaluarla e identificar otras maneras de hacer las cosas
que transformen la practica misma. Asi, este articulo pretende ser el
inicio de una transformacion de la practica juridica, concretamente, de
la manera como los abogados, operadores y jueces redactan y presen-
tan los documentos en los que exhiben sus posiciones juridicas. Este
texto, como las instrucciones de Cortazar, busca “ablandar el ladrillo”

! Antonin Scalia y Bryan Garner, Making your Case. The Art of Persuading Judges
(United States: Thomson/West, 2008) V.
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de la automatizacion para darnos cuenta de que como abogados atn
tenemos mucho que aprender de aquello que hacemos todos los dias,
ser artesanos de documentos.

Este texto se dividira de la siguiente manera: en la primera parte
explicaré, a grandes rasgos, quiénes son los interlocutores o audien-
cia de los abogados; luego, analizaré cuales son los principios que
debemos adoptar en los documentos que elaboremos en el ejercicio
de la profesion para facilitar la comunicacion de nuestros argumentos
juridicos y contribuir a la persuasion de nuestros lectores. Estos prin-
cipios son (1) la claridad y la sencillez, (2) la estética y (3) el ritmo.
Argumentaré que para cultivar estos principios el abogado debe orien-
tar su atencion a otras disciplinas y otros campos del conocimiento
humano. Por ejemplo, para entender qué es la claridad y la sencillez,
debera leer mas literatura infantil; para comprender qué es la estética
de los documentos, debera tener contacto con el arte y para adoptar
una escritura mas ritmica, debera leer poesia. Al final concluiré que el
abogado, al ser un artesano de documentos, tiene que emplear todos los
medios necesarios y disponibles para hacer del contrato, la sentencia,
la ley, la resolucion, el concepto juridico o cualquier documento que
redacte la mejor obra de arte posible, no solo por lo gue dice, sino
por como lo dice.

1. EL OFICIO DEL ABOGADO Y SU RELACION CON OTRAS DISCIPLINAS

En ocasiones se olvida ensefiarles a los estudiantes de derecho que
la practica juridica es principalmente una actividad comunicativa.
Independientemente del ambito en el que se ejerza la profesion, el
abogado esta comunicando los oraculos del derecho?, las predicciones
sobre qué pasara si se incumple una obligacion o qué pasara si no se
concede un derecho (o si es un juez no sera tanto una prediccion sino
una declaracion). El abogado comunica los oraculos a diferentes su-
jetos, por ejemplo: si es un abogado litigante, tendra que comunicar
sus proposiciones juridicas a los jueces competentes; si es un abogado
consultor, tendra que comunicar sus opiniones juridicas a los clientes
o0 contrapartes; si es un juez, debe comunicar la motivacion, la regla 'y
la decision de su fallo a las partes y, en ocasiones, a la comunidad en
general. En pocas palabras, el abogado siempre esta transmitiendo sus

2 Cf. Oliver Wendell Holmes Jr. La Senda del Derecho (Buenos Aires: Marcial
Pons) 2012.
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argumentos e interpretaciones juridicas a otras personas, de manera
que la comunicacion serd mas exitosa si logra transmitir sus ideas de
una manera clara, eficaz y bella.

Si el abogado esta constantemente comunicandose con otros sujetos,
;cual es el proposito de esa comunicacion? Si el ejercicio del abogado
consiste en interpretar normas juridicas para determinar su aplicacion
0 No a un caso concreto, parece razonable concluir que la finalidad
de toda comunicacioén juridica es intentar convencer o persuadir a la
audiencia y al lector de que su interpretacion de la norma juridica, a
la luz del caso concreto, es juridicamente correcta. Para persuadir al
lector de la interpretacion correcta de las normas y de la teoria del
caso, el abogado tiene como herramienta principal la elaboracion de
documentos (memoriales, sentencias, conceptos juridicos, etc.).

Todo el tiempo los abogados redactan textos, y estos quieren decir,
segun su etimologia, fejidos. En otras palabras, un abogado prepara
tejidos que admiten variaciones, pero deben dar una sensacion de ar-
monia y continuidad*. Mientras escribe, el abogado teje con palabras un
documento y esto lo hace un artesano de documentos. Al ser el abogado
artesano de documentos, y como en cualquier artesania, la obra lleva
la huella de su estilo. Es en los documentos donde el abogado debe
centrar su atencion con el fin de hacer de ellos los medios mas idoneos
para persuadir a sus lectores.

Es bien sabido que un documento tiene un componente formal y uno
material, ambos muy importantes. La forma de un documento, a su vez,
se compone de dos partes: la forma visual y la forma gramatical. La
primera esta asociada a su presentacion visual: qué tipografia utiliza,
como se estructura el documento, como presenta los titulos y subtitulos,
como es la diagramacion, qué margenes debe utilizar el documento,
como debe citarse, y un largo etcétera. La segunda esta asociada a la
pregunta ; Como se dice aquello que se quiere decir? La forma grama-
tical no versa sobre lo que dice el documento, sino sobre como lo dice.

3 Los memoriales son los documentos mediante los cuales los abogados o los ciu-
dadanos se comunican con las autoridades judiciales. Por su parte, las sentencias son
los documentos en los cuales los jueces deciden una controversia juridica con la que
se concluye un proceso definitivamente. Los conceptos juridicos son documentos que
elaboran los abogados para resolver inquietudes juridicas de los clientes, las cuales
suelen ser sobre la interpretacion de normas, el alcance de autorizaciones o la necesidad
de cumplir algunos requisitos legales para llevar a cabo alguna actuacion.

4 Cf. Andrés Hoyos, Manual de escritura (Bogota: Libros Malpensante, 2015) 59.
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El componente material, en cambio, se refiere al contenido mismo del
documento, a lo que dice el documento, es decir, al argumento y a la
interpretacion juridica que ahi se defiende.

Siguiendo la idea de que el abogado es un artesano de documentos
que debe producir cada vez la mejor obra de arte posible, me concen-
traré en el aspecto formal de aquellos para dar unos lineamientos que
permitan ser mas efectivos, no tanto por lo que dice el documento, sino
por la manera como lo dice y como se presenta.

Lo primero sobre lo que quiero llamar la atencion es que en su
aproximacion a los principios que expondré a continuacion el abogado
debe salirse de la “comodidad juridica”, de suerte que pueda dialogar
y apreciar otras disciplinas en las cuales estos principios son funda-
mentales. Asi, un gran artesano de documentos debe leer literatura
de nifos para entender el valor de la sencillez y la claridad®. De igual
manera, un artesano de documentos debe cultivar un sentido estético
que puede derivarse de sus experiencias con el arte y el disefio para
entender el documento juridico como un objeto visual. Por otra parte,
la musica y la poesia le ensefiaran al artesano de documentos el valor
de la eufonia y del ritmo. Finalmente, el artesano de los documentos
obtendra de la ética la leccion de que un documento persuasivo debe
transmitir la coherencia y la honestidad.

A continuacion, explicaré primero la naturaleza de cada principio;
en seguida presentaré ejemplos de la manera como se implementan
esos principios y ejemplos de qué buscan evitar estos principios, y
finalmente mostraré como la literatura de nifios, el arte, la poesia, la
musica y la ética nos permiten cultivar respectivamente cada uno de
los principios de lo que me gustaria llamar /a artesania documen-
tal juridica.

2. PRINCIPIOS PARA REDACTAR DOCUMENTOS JURIDICOS
A) Claridad y sencillez

a) La naturaleza de la claridad. Una forma de aproximarnos a este
principio es entender la claridad en contraposicion a lo oscuro. Una
frase clara es aquella que se distingue bien o es de facil comprension.

5 Cf. Benjamin Opipari, “What Attorneys can learn from Children’s Literature, and
Other Lessons in Style”. Perspectives: Teaching Legal Research and Writing, vol. 17,
n.° 2. Winter 2009.
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En contraste, una frase oscura es aquella que (a) es vaga, es decir que
su significado carece de precision o determinacion; (b) es ambigua, esto
es, que tiene dos posibles significados, sin que el contexto lingiiistico
nos dé pista sobre cual de los dos es el pretendido; o (c) es contradic-
toria, es decir, tiene dos significados contrapuestos que le impiden al
intérprete entender el significado del texto.

Un ejemplo clasico de ‘vaguedad’ es el siguiente: “el comprador
debera pagar el restante 50% del precio dentro de los cinco dias si-
guientes”. En este caso, es vaga la oracion porque no se precisa desde
cuando se cuentan los dias ni si se trata de dias habiles o calendario. Una
regla para mitigar la vaguedad del lenguaje es preguntarnos siempre
si en el texto queda claro lo siguiente: ;quién es el sujeto de la obliga-
cion o del derecho?, jcual es la obligacion o el derecho?, ;cuando y
en donde tiene que ejercerse aquella o puede hacerse efectivo aquel?,
(existe alguna condicion suspensiva o resolutoria para su ejercicio?
Esto es simplemente una reformulacion de las preguntas basicas de
la escritura: ;quién?, ;qué?, ;cuando?, ;donde?, ;como? y ;en qué
condicion (si la hay)?

En cambio, en el caso de ambigiiedad hay ejemplos clasicos en los
cuales una misma palabra expresa diversos conceptos (la homonimia):
la palabra ‘vela’ puede ser el objeto usualmente cilindrico que se uti-
liza para alumbrar o puede ser el pafio que se amarra en una nave para
recibir el viento. Pero la ambigiiedad no solo ocurre con palabras, sino
con frases completas. Por ejemplo, en el articulo 1546 del Codigo Civil
se establece lo siguiente:

En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria
en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Pero en tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio, o
la resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacion
de perjuicios.

A pesar de que la jurisprudencia y la doctrina ya han decantado
este problema, la norma es ambigua en el sentido de que puede sig-
nificar: (a) que el contratante cumplido puede pedir la resoluciéon o
el cumplimiento del contrato, en ambos casos con indemnizacion de
perjuicios, o (b) que el contratante cumplido puede pedir la resolucion
o el cumplimiento del contrato, inicamente en este ultimo caso con
indemnizacion de perjuicios.

Finalmente, una contradiccion consiste en que una proposicion no
solo puede leerse de dos maneras, sino ademas que esas dos maneras
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tienen sentidos opuestos. Es contradictorio decir que el comprador
debera pagar un anticipo del 30% del precio de la cosa al momento de
la suscripcion del contrato y en otra seccion del mismo texto afirmar
que el comprador debera pagar la totalidad del precio de la cosa a la
firma del contrato.

Pero la claridad no se reduce a un deber negativo que consiste en evi-
tar casos de vaguedad, ambigiiedad o contradiccion; también comporta
un deber positivo de escribir con un orden logico. Primero, se deben
definir los conceptos que se utilizaran. Segundo, se redactara la regla
que utiliza esas definiciones. Y, por tltimo, si es el caso, se formulara
la excepcion a la regla. Si estamos redactando un contrato, lo usual
es comenzar a definir los términos, por ejemplo, si se trata de un con-
trato de licencia de signo distintivo, es recomendable definir ‘marca’
como “el signo distintivo mixto ‘libreria para bibliofilos’ registrado
en la Superintendencia de Industria y Comercio con el Certificado
n.° X”. Luego, en las reglas o ambito de ejercicio del derecho de uso
de marca, se establecera una regla como la siguiente: “el licenciata-
rio podra utilizar la Marca dentro de todo el territorio mundial...”.
Y finalmente, si las partes quieren establecer un régimen de excepcion
alaregla general, diran lo siguiente: “[...] salvo en Inglaterra, Estados
Unidos y Francia”. En resumen, la estructura sera asi: (1) definir los
conceptos que se utilizaran en el documento; (2) establecer las reglas
juridicas concretas y (3) si asi se quiere, instaurar un régimen de ex-
cepcion a las reglas.

Para efectos de claridad, el escritor debe leer las oraciones de su
texto. Si su comprension se dificulta, debe redactarlas nuevamente o
partir la oracion en oraciones independientes mas claras. Andrés Hoyos
afirma que para “la claridad debemos ser mas especificos, asi decir
1889 es mas claro que decir a finales del siglo XIX. La claridad esta
también en los detalles.

- Ejemplos sobre la claridad

A continuacion ilustraré, del lado izquierdo del cuadro, algunos
ejemplos de las formas en que se puede conseguir la claridad en los
textos; y del lado derecho, algunos ejemplos de como no se debe re-
dactar si se busca la claridad:

¢ Hoyos, Manual de escritura, 114.
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Vaguedad

Clausula: El arrendatario debera pagar al
arrendador el canon de arrendamiento den-
tro de los primeros cinco dias calendario
de cada mes. De no hacerlo, el arrendata-
rio pagard, junto con el canon de arrenda-
miento, intereses de mora al 10% efectivo
anual, desde el dia siguiente a la fecha li-
mite de pago.

Claridad: Es evidente cuando tiene que pa-
gar el canon de arrendamiento y qué ocurre
sino lo paga, es decir, cual es el monto de
intereses que debera pagar por el retardo.

El arrendatario debera pagar el canon men-
sual al arrendador. Si el arrendatario no
paga el canon de arrendamiento en el pla-
zo previsto, serd deudor de los intereses
de mora.

Ambigiiedad: No es claro cuando debera
pagar el canon, ni cudl sera el monto de la
sancion en caso de no pagarlo.

Ambigiiedad

Clausula:

El trabajador se obliga a no prestar servi-
cios de asesoria juridica, sea mediante un
contrato laboral o no, a cualquier persona
distinta del empleador.

Claridad: 1a prohibicion de no prestar ser-
vicios juridicos a cualquier persona distinta
del empleador queda claramente expresada.

Clausula:

En desarrollo de sus funciones, el trabaja-
dor se obliga a no prestar servicios labora-
les a otros empleadores, en particular, no
prestar asesoria juridica a otros empleado-
res, ni participar directa o indirectamente
en firmas de asesoria juridica para prestar
servicios juridicos a cualquier persona
distinta del empleador.

Ambigiiedad: No es claro si el trabajador
tiene prohibido: (1) dar clases en una uni-
versidad; (2) prestar servicios juridicos
a personas naturales cuando no hay una
relacion laboral sino un contrato de otra
naturaleza. También hay dos formas de
interpretar la expresion ‘en particular’, bien
como una concrecion del enunciado general
en un listado de prohibiciones no taxativas
0 como unas prohibiciones adicionales a
la principal que no se limitan a “prestar
servicios laborales”.
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Contradiccion

Decreto: Otra redaccion del Decreto 1377
de 2013

Atrticulo 7°. Modo de obtener la autorizacion.

[...] Se entendera que la autorizacion cum-
ple con estos requisitos cuando se manifieste
(1) por escrito, (2) de forma oral o (3) mediante
conductas inequivocas del titular que permitan
concluir de forma razonable que otorgo la
autorizacion. En ninglin caso el silencio podra
asimilarse a una conducta inequivoca.

Articulo 8°. Prueba de la autorizacion. Los
Responsables deberan conservar prueba de la
autorizacion otorgada por los Titulares de datos
personales para el Tratamiento de los mismos,
salvo cuando se trate de conductas inequivocas,
para lo cual los Responsables deberan mostrar
(1) qué conducta inequivoca del titular les
permitio inferir de forma su autorizacion y (2)
por qué esa inferencia es razonable.

Decreto: Redaccion actual del Decreto 1377 de 2013
Articulo 7°. Modo de obtener la autorizacion.

[...] Se entendera que la autorizacion cumple con
estos requisitos cuando se manifieste (1) por es-
crito, (2) de forma oral o (3) mediante conductas
inequivocas del titular que permitan concluir de
forma razonable que otorgé la autorizaciéon. En
ningun caso el silencio podra asimilarse a una con-
ducta inequivoca.

Articulo 8°. Prueba de la autorizacion. Los Respon-
sables deberan conservar prueba de la autorizacion
otorgada por los Titulares de datos personales para
el Tratamiento de los mismos.

Contradiccion (posible): Si los responsables del
tratamiento de datos deben conservar prueba de la
autorizacion, como es posible que uno de los modos
de obtener autorizacion sea a través de “conductas
inequivocas”. ;Como conservar la prueba de con-
ductas inequivocas?

Primero la regla, luego la excepcion

Doctrina: “Los derechos econdomicos, socia-
les y culturales de que trata el Capitulo 2 del
Titulo II de la Carta, o los derechos colectivos
consagrados en el Capitulo 3 del Titulo II de
la Constitucion, no pueden ser concretados ni
protegidos, en principio, mediante la accion de
tutela[...] Sin embargo, la Corte Constitucional
ha entendido que en algunos casos excepcio-
nales resulta procedente la proteccion, por via
de tutela, de los derechos mencionados, cuando
su amenaza o vulneracion implica la amenaza
o vulneracion de un derecho fundamental, de-
bido a la estrecha y directa relacion que existe
entre ellos. En estos casos se entiende que el
derecho prestacional protegido es un derecho
Jfundamental por conexidad™.

Doctrina: Los derechos econémicos, sociales y
culturales son derechos prestacionales que pueden
ser protegidos mediante la accion de tutela. En
principio, la accion de tutela ampara los derechos
fundamentales que no son de contenido prestacio-
nal, no obstante, en algunas ocasiones los derechos
econdmicos, sociales y culturales son derechos
fundamentales por conexidad cuando implican la
amenaza o vulneracion de un derecho fundamental.

Observacion (primero la regla, luego la excepcion):
A pesar de que es evidente que la manera logica de
exponer una excepcion a la regla es mencionando
(1) la regla y luego (2) la excepcion, a veces en-
contramos casos en los que el legislador, redactor
del contrato o del documento se refiere primero a la
excepcion, luego menciona la regla y, finalmente,
retoma la excepcion.

7 Catalina Botero, La accion de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano (Bogota:

Consejo Superior de la Judicatura, 2006), 32.
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b) La naturaleza de la sencillez. Para entender la sencillez hay que
empezar por lo que no es. La sencillez es algo opuesto a la dificultad y
contrario a lo que tiene artificio o composicion. El lenguaje sencillo es
aquel que puede recibirse sin mayor dificultad, precisamente porque no
es artificial y no aglutina varias cosas en una misma frase. Es sencilla
la frase que expresa exactamente lo que quiere transmitir sin exceso
de adverbios, adjetivos, muletillas o ideas. Una frase sencilla expresa
una idea, asi como una palabra expresa un concepto.

Pero no debemos confundir la sencillez con la simplicidad. Pueden
existir oraciones sencillas que expresan ideas complejas. La sencillez su-
pone expresarse con naturalidad y sin afectacion. Este criterio estilistico
se logra con el uso de palabras y frases de facil comprension y evitando
formulas artificiosas. William Strunk Jr. y E. B. White escribieron uno
de los libros mas influyentes sobre el estilo en Estados Unidos. Su leccion
en este punto es contundente: “escribe de una forma que sea facil y natural
para ti, usando palabras y frases que surgen de manera espontanea’.

Los abogados a veces desatendemos la sencillez porque tenemos
arraigada una creencia que nos aleja de este principio. Se trata de la
idea derivada de la exégesis francesa y de una hermenéutica textua-
lista, segtn la cual la interpretacion debe atenerse a lo consignado
literalmente en la ley para evitar cualquier interpretacion derivada
de voluntades particulares de los jueces o personas que deben aplicar
la regla. Como lo explica Diego Lopez, “los textualistas afirman en
cambio que el textualismo es la Uinica forma de evitar la escogencia
voluntaria y politica de significado dentro del marco de significado de
la norma’™. Este esquema conceptual de los abogados evita el uso del
lenguaje ordinario y del sentido comun, privilegiando una sobredosis
de palabras, verbos y condiciones con el pretexto de que “si no esta
escrito, no existe juridicamente”.

Lo anterior ha llevado a chistes sobre el lenguaje juridico que no
se alejan de la realidad. Sir Arthur Symonds, como lo comenta Lopez,
criticaba la sobredosis verbal de los abogados y la falta de sencillez
diciendo que la expresion “te doy esa naranja” es traducida por un
abogado de la siguiente forma:

§ William Strunk Jr. y E.B. White, The Elements of Style (United States of America:
Pearsons Education, 2000), 70.

° Diego E. Lopez, La letra y el espiritu: reflexiones pragmdaticas sobre el lenguaje
del derecho y sus métodos de interpretacion (Bogota: Ediciones Uniandes y Editorial
Temis, 2008), 14.
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Doy por completo y en forma singular, mi propiedad e interés,
derecho, titulo, pretension y ventaja de y en esa naranja, con todo
su corteza, piel, jugo, pulpay pepas, y todos los derechos y ventajas
alli contenidos, con pleno poder para morder, cortar, chupar y en
cualquier forma comer dicha naranja, o traspasar a otro de manera
plena y efectiva, tal y como yo lo he hecho, la dicha naranja, con
0 sin su corteza, piel, jugo, pulpa y pepas [...]"°.

El lenguaje de los abogados se aleja de la sencillez, en parte porque
creemos que nuestros lectores no aplicaran el sentido comun a la hora
de interpretar nuestros textos, en parte porque desconfiamos de que
los otros abogados se aprovechen y encuentren lecturas alternativas y
forzadas de nuestros textos y en parte porque pensamos que el textua-
lismo, consagrado en el articulo 27 de nuestro Codigo Civil, es no solo
la manera preponderante sino también la mas adecuada de interpretar
las normas juridicas. Asi nos alejamos del sentido comtn y, en conse-
cuencia, de la sencillez. Sin embargo, hay que aclarar que el riesgo es
real: si el lector es otro abogado, es posible que no utilice el sentido
comun para interpretar nuestros textos, sino que se puede aprovechar de
la falta de precision para promover entre lineas sus posiciones juridicas.
Ese es uno de los riesgos de volver al sentido comun.

- Ejemplos de sencillez

Sencillez

Clausula: Clausula:

Los accionistas podran | Sicualquier accionista se convierte en un accionista en quiebra,
comprar las accionesde | los otros accionistas, a su opcion, ejecutable con la notificacién
un accionista que entre | del accionista administrador (incluyendo cualquier accionista
en quiebra. recientemente designado) al accionista en quiebra (o su repre-
sentante debidamente facultado) en cualquier momento anterior
al dia 180, después de recibir la notificacion de ocurrencia del
evento que haya causado que el accionista se convierta en un
accionista en quiebra, podra comprar, y con la condicion de
ejercer su opcion, el accionista en quiebra o su representante
debidamente facultado debera vender sus acciones''.

Continua

10 Arthur Symonds, Mechanics of Law-Making. En: Diego E. Lopez, La letra y el
espiritu, 76.

' Ejemplo tomado de Bryan Garner, Legal Writing in Plain English: A Text with
Exercises (Chicago: University of Chicago Press, 2001), 23.
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Sencillez

Memorial: “La prueba | Memorial: “La prueba recaudada en el proceso, tanto la
recaudada en el proceso | documental como la testimonial, permite verificar, en ca-
acredita que el compra- | beza del comprador, el permanente despliegue, desarrollo
dor ha cumplido sus obli- | e implementacion, en todos los frentes de accion, de una
gaciones y cuando se han | conducta seria, razonada, dispuesta incondicionalmente al
presentado dificultades | cumplimiento de las obligaciones a su cargo y a la supera-
ha logrado superarlas”. cion de los escollos que pudieran presentarse”!2.

¢) La literatura de nifios como forma de cultivar la claridad y la
sencillez. Los abogados a veces estamos tan concentrados en nuestra
disciplina que olvidamos salir de la botella en la que estamos atrapa-
dos y aprender de otros ambitos de la experiencia y del conocimiento
humano. Sin duda, uno puede aprender como redactar documentos
con mas claridad y sencillez leyendo buenas muestras de documentos
juridicos que logran materializar el principio. No obstante, en ocasiones
resulta mas util acudir a la literatura de nifios para formarnos una idea
mas robusta sobre lo que son la claridad y la sencillez.

La literatura de nifios nos ensefia a cultivar el habito de decir mas
en menos, de expresar una idea compleja con las palabras justas y or-
dinarias. Por ejemplo, la frase “Todo el mundo estaba satisfecho con la
manera como eran las cosas. Todo el mundo menos el sefor Tigre” lo
dice todo con una sencillez y claridad abrumadoras. O esta otra frase
del famoso libro Where the Wild Things Are de Maurice Sendak: “Esa
noche en la habitacion de Max naci6 un bosque. Y el bosque crecio
y crecio hasta que el techo se cubri¢ de enredaderas y las paredes se
transformaron en el mundo a su alrededor”.

La literatura de nifios le ensefiara al abogado, como lo sugirio Ben-
jamin Opipari, una economia verbal y una agudeza en el manejo de
verbos. Los autores de este tipo de literatura no solo buscan economizar
sus palabras para no aburrir a sus jovenes lectores, sino que también
quieren expandir su vocabulario, sin que ello involucre utilizar lenguaje
artificial. Los verbos en las historias de nifios, dice Opipari, le permiten
al lector visualizar la accion de la misma manera que lo pretende el

12 Este es un ejemplo de un memorial presentado a un tribunal arbitral.
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autor. Los autores no utilizaran tanto el verbo ‘ser’ y tampoco el verbo
‘correr’ cuando pueden utilizar el verbo ‘corretear’'s.

Dicho de otro modo, con la literatura de nifios aprenderemos, con
ejemplos concretos, el refran de Baltasar Gracian y Morales: “Lo
bueno, si breve, dos veces bueno”. También cultivaremos el habito
de no abusar de las palabras, de decir lo justo con las palabras sufi-
cientes y ordinarias, sin necesidad de enredos lingiiisticos. Por tltimo,
comprenderemos que utilizar las palabras precisas no significa crear
palabras artificiosas. Esto nos conducira también a revaluar el lenguaje
técnico y elitista que utilizamos y repensar si queremos seguir diciendo
‘comodato’ en lugar de ‘préstamo gratuito’, ‘mutuo’ en lugar de ‘prés-
tamo remunerado’ o ‘remision’ en lugar de ‘condonacion’, y asi por el
estilo. Al fin y al cabo, el derecho no es un conjunto normativo para los
abogados sino para los ciudadanos. La sencillez y la claridad cerraran
la brecha entre el lenguaje juridico y el lenguaje ordinario, entre el
abogado y el ciudadano receptor de la norma, y quizas acercaran la
distancia entre el derecho y la vida comtn y corriente'.

B) Estética

Tengo que empezar por aclarar que utilizo el término ‘estética’ como
lo entendian los griegos a partir de la palabra aisthanomai. ‘Estética’
significa “aquello que puede ser percibido por los sentidos”. Cuando
me refiero al principio estético en la artesania de documentos quiero
subrayar la importancia del impacto que tiene su componente visual en
el lector. Asi mismo, argumentaré que ese elemento es inevitablemente
en la primera impresion que tendra un potencial lector del documento,
lo cual lo llevard a tener una predisposicion positiva o negativa frente
al contenido €l.

A veces recibimos documentos y, sin leer una sola letra, pensamos:
Jde verdad tengo que leer esto? Es extrafio que sin leer una sola
palabra, pensemos que tenemos frente a nosotros un desastre, o para
continuar con la analogia, tenemos un tejido mal hecho: con mayts-
culas sostenidas, una tipografia inadecuada o varias tipografias en el

13 Cf. Opipari, What Attorneys can learn from Children’s Literature, and Other
Lessons in Style. 139.

14 Comparto con Diego Lopez el intento de defender la tesis de que el derecho es
antes que nada un lenguaje ordinario y que se debe cerrar la brecha entre la gramatica y
la semantica especializada del derecho con la gramatica y la semantica de los ciudadanos
comun y corrientes (véase Lopez, La letra y el espiritu, 15).
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mismo texto, tamafios irregulares de letras, margenes sin justificar,
letras tan apefiuscadas como seis personas en un taxi coupé, doble
espacio entre las palabras, incoherencia entre las subrayadas, las cursi-
vas y las negrillas, entre muchos otros problemas de presentacion. No
voy a abordar aqui los detalles que ya fueron trabajados por Matthew
Butterick en su extraordinario libro Typography for Lawyers", pero
si quiero mostrar algunos casos que violan el principio estético en la
artesania documental.

El principio de la estética parte de una hipotesis de Butterick: los
abogados no solo somos escritores sino también editores (publishers).
Los editores tienen un amor incondicional por la palabra impresa.
Tienen un afecto especial por el componente tipografico, el espacio
entre los caracteres y los margenes de la pagina y por los colores y
formas de los caracteres (las negrillas, cursivas, presentacion de titulos,
subtitulos, secciones y paragrafos). Los abogados debemos interiorizar
que toda palabra impresa tiene una tipografia, unos espacios, unos
colores y formas que debemos cuidar para facilitar la comprension a
nuestro lector y potenciar el efecto persuasivo de nuestro documento.
La finalidad es producir un texto estético, visualmente lustrado, nitido
y limpio.

Seguramente algunos tendran dudas sobre la utilidad de atender al
componente visual de los escritos juridicos. Mi respuesta para ellos,
prestada de Butterick, es que todos los elementos visuales del texto nos
facilitan conservar lo mas importante para todo escritor: la atencion
del lector. Los abogados escribimos con la idea equivocada de que la
atencion de nuestro lector es absoluta e indefinida, que los intereses
del lector en nuestro texto son primordiales. Eso no es asi. Butterick
nos ensefa que los abogados debemos escribir partiendo de la idea
contraria. El lector no tiene un interés particular en lo que escribimos
y su atencion es finita, limitada. Por lo tanto, nuestro papel es lograr
que desde la primera impresion, como con una obra de arte, el lector
quiera seguir mirando (o leyendo) la obra (o el texto).

A continuacion ilustro la diferencia de perspectivas entre el lector y
el escritor sobre algunas predisposiciones frente al texto'®.

15 Matthew Butterick, Typography for Lawyers: Essential Tools for Polished and
Persuasive Documents (Houston: Jones McClure Publishing, 2015).

1o Desarrollé este cuadro con base en aquel elaborado por Butterick en el texto antes
citado, pero agregando y eliminado algunos puntos para los efectos de este texto.
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(,Coémo percibe (Cémo son las
e el escritor las caracteristicas
Caracteristica B
caracteristicas del lector
de su lector? realmente?
Duracion de la atencion Larga (sin limites) Corta
Interés en la materia Alta Muy poca
(Puede ser persuadido por otras opiniones? | No Si
Disposicion frente al texto Total Limitada
Indefinido (lo que sea
Tiempo para leer el texto necesario para com- | Limitado
prenderlo)

A continuacion me enfocaré en tres aspectos estéticos del docu-
mento: (1) la tipografia, entendida como el componente visual de la
palabra escrita que debe tener un balance entre la estética y la utilidad;
(2) la racionalizacion de mayusculas, negrillas, subrayados y cursivas
y (3) los margenes. Un uso correcto de estos elementos producira en el
lector un sentimiento de complacencia frente al texto previo a su lectura,
que lo predispondra favorablemente para ser persuadido por sus ideas.

- Ejemplos de la estética

Estética

Tipografia

Buen uso de la tipografia:

(Bell MT).

(Garamond).

(Century).

(Times New Roman).

“La Constitucién es norma de normas”.

“La Constitucion es norma de normas”.

“La Constitucion es norma de normas”.

“La Constitucion es norma de normas”.

Mal uso de la tipografia:

“La Constitucién es norma de normas”.

(Helvetica).

“La Constitucién es norma de nor-

mas”. (Andale Mono).

“La Constitucién es norma de normas”.

(American Typewriter).

“La Constitucién es norma de normas”.

(Comic Sans MS).

Observacion: Es muy posible que las tipografias de la columna izquierda parezcan mas
agradables de leer que aquellas de la derecha. Aunque suene exagerado, muchos abo-
gados aun escriben con tipografias idénticas o semejantes a las de la columna derecha.
Posiblemente ello ocurra porque los abogados con frecuencia desvinculan la idea de
sobriedad y simpleza de la idea de claridad.
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Racionalizacion de mayusculas, negrillas, cursivas y subrayados

Ejemplo (mayusculas): La autonomia
privada que se manifiesta en el &mbito
contractual, que obviamente es el que
nos interesa en este proceso, no es otra
cosa que la facultad conferida a los par-
ticulares para autorregular sus relaciones.
Este principio de autorregulacion esta
consagrado en el articulo 1602 del Cédigo
Civil y en los articulos 38, 39, 58 y 333
de la Constitucion Politica.

Ejemplo (mayusculas): La AUTONO-
MIiA PRIVADA que se manifiesta en
el ambito contractual, que obviamente
es el que nos interesa en este proceso,
no es otra cosa que LA FACULTAD
CONFERIDA A LOS PARTICULA-

RES PARA AUTORREGU-
LAR SUS RELACIONES.
Este PRINCIPIO DE

AUTORREGULACION esta consa-
grado en el articulo 1602 del CODIGO
CIVIL y en los articulos 38, 39, 58 y
333 dela CONSTITUCION
POLITICA.

Observaciones y reglas: En la columna derecha se utilizan mayusculas con diferentes
fines: (1) para resaltar un concepto; (2) para definir el concepto y (3) para hacer refe-
rencia a algunas normas juridicas. Nunca escriba con mayusculas sostenidas. Utilizar
las mayusculas para hacer énfasis en un punto central del documento distorsiona el
componente visual y hace mas dificil su lectura.

Ejemplo (negrillas y subrayado):

Si en un memorial usted quiere acentuar
la fecha de terminacion de un contrato u
oferta aceptada, haga el énfasis asi:

Los términos y condiciones de la pre-
sente oferta, una vez aceptada por parte
del destinatario, se entenderan vigentes
desde el 10 de julio de 2010 hasta el 10
de julio de 2011.

Ejemplo (negrillas y subrayado):

Si usted quiere hacer énfasis en la fecha
en que entra a regir una disposicion nor-
mativa, no haga esto:

“Los procesos del Codigo de Procedi-
miento Civil y lamodificacion al articulo
38 de la Ley 640 de 2001, entraran en
vigencia a partir del 1° de enero de 2011

en forma gradual a medida que se dis-
ponga de los recursos fisicos necesarios,
seguin lo determine el Consejo Superior
de la Judicatura, en un plazo maximo
de tres afios. Los procesos ordinarios y
abreviados en los que hubiere sido admi-
tida la demanda antes de que entren en
vigencia dichas disposiciones, seguirdn
el tramite previsto por la ley que regla
cuando se promovieron.
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Observaciones y reglas: Usualmente tanto las cursivas como las negrillas sirven
para hacer énfasis, pero tenga en cuenta que son excluyentes entre si. Antonin Scalia
consideraba que las negrillas deben utilizarse inicamente para los titulos, de otro
modo son repulsivas'’. También evite enfatizar demasiado sus ideas. Las negrillas
o cursivas deben racionalizarse para indicarle al lector cuando debe leer con mas
cuidado. No subraye. Nunca. Usted mismo puede darse cuenta de que el texto subra-
yado es mas dificil de leer. Puede utilizar cursivas cuando utilice el texto de algunas
normas juridicas, pero en ese caso absténganse de utilizarlas también para sefialar
un énfasis en el documento.

Margenes

La Carta establecio lo que puede deno-
minarse un catdlogo abierto de derechos
fundamentales. Esto significa que los
derechos susceptibles de ser protegidos
por medio de la accién de tutela no se
encuentran en una lista taxativa o cerrada,
contenida en una determinada norma.

La Carta establecio lo que puede deno-
minarse un catdlogo abierto de derechos
fundamentales. Esto significa que los
derechos susceptibles de ser protegidos
por medio de la accién de tutela no se
encuentran en una lista taxativa o cerrada,
contenida en una determinada norma.

En este sentido, el articulo 2 del Decreto | En este sentido, el articulo 2 del Decreto
2591 de 1991 dispuso: 2591 de 1991 dispuso:

La accion de tutela garantiza los de-
rechos constitucionales fundamenta-
les. Cuando una decision de tutela
se refiera a un derecho no sefalado
expresamente por la Constitucion
como fundamental, pero cuya natu-
raleza permita su tutela para casos
concretos, la Corte Constitucional
le dara prelacion en la revision de
esta decision'®.

La accion de tutela garantiza
los derechos constitucionales
fundamentales. Cuando una
decision de tutela se refiera a
un derecho no sefialado expre-
samente por la Constitucion
como fundamental, pero cuya
naturaleza permita su tutela
para casos concretos, la Corte
Constitucional le dard prelacion
en larevision de esta decision™®.

Observaciones y reglas: En la columna izquierda la sangria es suficiente para que
el lector note que se trata de una cita. Es preferible incluir sangria unicamente en
la parte izquierda, aunque esto depende de los gustos del artesano documental.
También se recomienda disminuir en uno o dos puntos el tamafio de la letra. No se
puede abusar de estos bloques de escritura, pues a pesar de que en las controversias
juridicas son importantes, le generan al lector la idea de que puede saltarse la lectura
de ese fragmento.

17 Scalia y Gardner, Making your Case: The Art of Persuading Judges, 122.
18 Botero, La accion de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano, 14.
9 Tbid., 14.
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b) El arte como forma de cultivar el sentido estético de los textos. La
apreciacion del arte nos permite a los abogados girar nuestra atencion
hacia los aspectos sensibles y visuales de aquello que experimentamos.
Usualmente, los abogados estamos ahogados en distinciones concep-
tuales, reglas y principios que nos alejan cada vez mas de la caverna
platonica y nos acercan a un mundo de las ideas, desmaterializado y
sin rastro alguno de sensibilidad.

No quiero decir que los textos juridicos sean obras de arte, sino que
debemos escribirlos y presentarlos como si lo fueran. Denominaré a
esto la hipotesis artesana de los documentos juridicos. Al igual que
algunos objetos de arte, los documentos juridicos deben producir una
emocion particular de complacencia derivada de lo que el esteta Clive
Bell llama “una forma significante”, es decir, una relacion especifica
entre las formas y el color. Segun Bell, “debe aceptarse que solo las for-
mas arregladas y combinadas de acuerdo con ciertas reglas misteriosas
y desconocidas nos mueven de una forma particular; y que el trabajo
del artista es combinar y arreglarlas de una forma que nos muevan”?.
Los abogados debemos copiar la actividad artistica y combinar las
formas y las letras en el texto juridico, de modo que la forma mueva a
los lectores en la direccion que queremos.

En suma, cuanto mas nos sensibilicemos artisticamente, mejor
comprenderemos que los documentos juridicos deben atender a la
manera como se combinan las formas y los colores. Esto se traduce en
una atencion a la tipografia —componente visual de las palabras—,
a los espacios entre palabras y las sangrias de los parrafos —la forma
de los documentos— y al uso de negrillas, cursivas y subrayados —su
componente de color y textura.

C) El ritmo

Elritmo es el Gltimo principio que analizaremos. Lo primero que hay
que decir sobre el ritmo es que no hay reglas. No se trata de escribir Gni-
camente frases cortas y en ocasiones frases largas. Tampoco se trata de
dejar de escribir los hechos asi: “El 14 de febrero de 2012, en la ciudad
de Bogota, Juan y Maria suscribieron un contrato de compraventa|...]”.
Pero si se trata de afinar nuestro oido mientras escribimos y editamos
los documentos que producimos. En definitiva, el ritmo tiene que ver

20 Clive Bell. 4rt (United States: CreateSpace Independent Publishing Platform,
2015), 13.
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con la musicalidad del texto, con la manera como suena el texto cuando
se lee. Cuanto mas ritmo tenga el texto, mas probabilidades habra de
mantener la atencion del lector.

La eufonia consiste en el efecto acustico agradable producido por
una sucesion de sonidos. Las oraciones, como una pieza musical o
poética, tienen un sonido que puede ser ritmico o no serlo. Para evitar
el staccato en la escritura®', los abogados debemos leer en voz alta los
textos que escribimos, ello nos permitira detectar su musicalidad. Si
vemos que no fluye la lectura es porque el ritmo esta fallando.

Una explicacion del poder persuasivo del ritmo es que la recurrencia,
que es uno de sus componentes, se manifiesta en la naturaleza. Como
sostiene Bret Rappaport, un académico que ha estudiado la conexion
entre el ritmo y la biologia evolucionista, “la recurrencia se ve en el
transcurrir de las olas, los patrones de las hojas y el sonido del viento™.
A su juicio, esta estructura repetitiva se presenta en un texto que tiene
ritmo, llevando al lector de “palabra en palabra, frase a frase, paragrafo
a paragrafo, seccion a seccion, juntando todos los elementos en un
todo comprehensivo”. La aliteracion, los ciclos de sonido y el patron
métrico contribuyen a que un parrafo tenga ritmo.

- Ejemplos de ritmo

Ritmo

Memorial:

“La clausula 5 del contrato establece
como obligacion del licenciante la de
‘garantizar y mantener la exclusividad
de los derechos licenciados en los tér-

Clausula:

“De conformidad con la clausula 5 del
Contrato, el Licenciante debe ‘garantizar
y guardar, en los términos y con las limi-
taciones fijadas en la presente oferta, la

. . . . . o] o 1 ?
minos y con las limitaciones fijadas en | exclusividad de los derechos licenciados’.

la presente oferta’.

Continua

2 Staccato, del italiano, significa “despegado” en espafiol, pero el término se emplea
con frecuencia en notacién musical para indicar el acortamiento de una nota musical,
de manera que se oiga separada de la siguiente.

22 Bret Rappaport, “Using the elements of rhythm, flow and tone to create a more
effective and persuasive acoustic experience in legal writing”. Journal of Legal Writing
Institute, vol. 16, 2010, 65.

# Ibid., 65.
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Ritmo

”Esta clausula establece con claridad que
la exclusividad concedida al Licenciata-
rio tenia unos términos y limites pactados
contractualmente, seguin los cuales el
Licenciante le otorgaba al Licenciatario
la exclusividad de los derechos de uso
marcario unicamente durante el periodo
de tiempo comprendido en la oferta.”

”Esto indica con claridad que la exclusivi-
dad ala que tenia derecho el Licenciatario
estaba restringida por unos términos
pactados contractualmente. Principal-
mente, un limite temporal segtin el cual
el Licenciante le otorgaba los derechos
de uso marcario al Licenciatario durante
el periodo de tiempo comprendido en

la oferta.”

Observaciones: Si leemos en voz alta estos dos ejemplos de memoriales obtenidos
de la practica juridica, nos daremos cuenta de que el de la columna izquierda tiene
mas ritmo y musicalidad que el de la columna derecha, la cual suena rimbombante
¢ interrumpida por la expresion “en los términos...”, que se introduce en la mitad
de la frase de manera cortante.

- La poesia y la musica para cultivar el ritmo en la escritura juridica

Al leer la primera estrofa del Poema de los dones de Jorge Luis
Borges (“Nadie rebaje a lagrima o reproche / esta declaracion de la
maestria / de Dios, que con magnifica ironia / me dio a la vez los libros
y lanoche”) podemos comprender con mas precision a qué se refiere el
ritmo de la escritura. La seleccion de palabras permite un efecto musical
derivado, entre otras cosas, de la recurrencia de los vocablos “lagrima...
maestria... magnifica” y “nadie... rebaje... magnifica... ironia”. Esta
recurrencia le da al lector la sensacion de estar caminando de la mano
del poeta y ser llevado por los caminos a los que ¢l nos quiere llevar.
Quizas cuando nos demos cuenta del efecto persuasivo del ritmo, ya
hayamos inclinado nuestra aceptacion a sus ideas.

Otro de mis poemas favoritos, E/ futuro, de Julio Cortazar*, ge-
nera una sensacion parecida, pero la aliteracion hace que el ritmo se
intensifique:

Y sé muy bien que no estaras.

No estaras en la calle,

en el murmullo que brota de noche

de los postes de alumbrado,

24 Julio Cortazar, Salvo el crepusculo (Buenos Aires: Alfaguara, 2009).
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ni en el gesto de elegir el men,
ni en la sonrisa que alivia

los completos de los subtes,

ni en los libros prestados

ni en el hasta mafana...

La poesia nos ensefara en qué consiste ese elusivo elemento del
ritmo para asi incorporarlo a nuestra escritura. El ritmo permitira que el
lector ponga mas atencion en lo que escribimos, tenga una experiencia
mas agradable al leerlo y lo mueva a estar de acuerdo con nuestras ideas.

CONCLUSIONES

No es un secreto que los abogados tenemos fama de malos escritores.
Cuando una persona que no es abogada lee un contrato o una sentencia,
inmediatamente dice: jUy, a los abogados no se les entiende nada! Y
esto ocurre no solo porque existe lo que Diego Lopez denomina, en su
texto La letra y el espiritu de la Ley, una excepcionalidad semdantica,
es decir, un conjunto de significados reservados exclusivamente para
el lenguaje juridico: ‘remision’, ‘anticresis’, ‘prescripcion’, ‘legiti-
macion por activa’, ‘conexidad’, ‘subsidiariedad’... También ocurre
por el uso excesivo de latinismos que pocos abogados entienden pero
muchos utilizan, y por el desconocimiento de optimizar e implementar
los principios de la claridad, la sencillez, la estética y el ritmo en la
escritura juridica.

Si bien los argumentos juridicos sustantivos no van a ser reemplaza-
dos por la claridad, la sencillez, 1a estética y el ritmo de los documentos,
si podran reforzarse y aumentar las probabilidades de persuasion del
lector si se atiende a dichos principios. El oficio del abogado consiste,
entre otras cosas, en ser un artesano de documentos. Nuestra obra de
arte es un texto que transmite nuestro pensamiento juridico.

En nuestras relaciones comunicativas, los abogados debemos utilizar
todos los medios que estén a nuestro alcance para (1) comunicar nues-
tras ideas, reflexiones o argumentos juridicos a los potenciales lectores
(clientes, jueces, colegas o terceros) y (2) mantener intacta la atencion
del lector con el fin de persuadirlo y convencerlo de que la frase ‘Yo
creo que P’ sea leida como ‘P’ es verdadera.

Este texto ha trazado un bosquejo muy general de algunos de los
principios de la artesania de documentos y textos legales que serviran
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para la comunicacion de las ideas y la persuasion del lector. Por ahora,
solo me queda exhortarlos a que no piensen estos lineamientos como
reglas, sino mas bien, al mejor estilo del filésofo Ludwig Wittgenstein,
como una escalera que una vez la hayan subido deben desechar, pues la
artesania de documentos no se puede ensefiar, solo se puede mostrar.
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¢COMO Y DONDE EMPEZAR Y TERMINAR?
UNA APROXIMACION A CONCEPTOS BASICOS
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA*

RENATA AMAYA GONZALEZ**

INTRODUCCION

La tarea tipica que se asignaba en las clases de mi maestria consistia
en establecer la idea central de un texto en particular. Siempre consideré
que tenia habilidades de lectura y de abstraccion suficientemente bue-
nas, hasta que tuve que enfrentar esa exigencia académica; alli me di
cuenta de que entender qué plantea un autor o un orador es un proceso
complejo en el que es preciso diferenciar el titulo de la intencion del
autor, sus pretensiones en la introduccion, lo que quiere probar y lo
que plantea en la conclusion, por ello considero importante, en un texto
sobre argumentacion, hablar de elementos basicos como la tesis o idea
central', la introduccion, el argumento y las conclusiones de las pre-
sentaciones orales y de los textos argumentativos?, y particularmente,
de dichos elementos para aplicarlos a una disciplina como el derecho.

Para comenzar, vale la pena sefialar algunos aspectos. Primero, se
entiende que en una disciplina como el derecho no existe una sola

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.241

** Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, abogada y
antropologa de la misma universidad, con maestria en Estudios Liberales con énfasis
en ciencia politica de la New School for Social Research (NY) y doctora en Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia.

! Se hablara de “idea central” para no confundir al lector, pero es importante que
éste sepa que se utiliza como sinénimo de tesis e incluso de la pregunta central que se
plantea el autor o el orador. En efecto, se quiere hacer alusion a aquel planteamiento
que se quiere probar a lo largo de un texto o de una ponencia.

2 A partir de este momento se decidio hablar de presentaciones para referirse tanto a
textos argumentativos como a diversos escenarios de oralidad que impliquen un esfuerzo
argumentativo. Ademas, con el proposito de evitar repetir palabras en el presente texto.
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respuesta correcta® frente a un problema; es decir, es una disciplina en
donde el debate es central. Asi mismo, cuando hablamos de “argumen-
tacion juridica” entendemos que hay técnicas propias de la disciplina
—v. gr., aquellas que se derivan de la actuacion judicial— pero que
temas como la idea central, la introduccion y la conclusion son comu-
nes para cualquier ejercicio que tenga una intencion argumentativa,
es decir, son transdisciplinares. Por supuesto, estaremos hablando y
ejemplificando con casos relevantes para el derecho, que, en ultimas,
tratandose de un area del saber que incide en multiples aspectos de la
vida cotidiana, puede abordar problemas generales con incidencia en
muchas esferas.

El presente texto, entonces, se dedicara a establecer en qué consisten
idea central, introduccion 'y conclusion; e intentara dar claves para en-
tender como construirlos y cudl es su relevancia. Para lograr lo anterior,
el texto parte de varios supuestos. El primero es que no existe divorcio
entre la forma y el contenido. Esto quiere decir que hablar o escribir
bien no es posible si el contenido no es bueno y que, ademas, la manera
de escribir o de hablar —el uso correcto del espafiol, la aplicacion de
las reglas de gramatica y redaccion, e incluso el lenguaje elegido— es
esencial para que la presentacion oral o el texto sean exitosos y efectivos
ala hora de comunicar ideas. Ademas, es claro que el lenguaje oral y el
lenguaje escrito son diferentes*, pero la forma de construir argumentos,
la estructura y el razonamiento ldgico que encierran hablar y escribir
exigen esfuerzos equiparables’.

El contexto general que se tendra para desarrollar el texto es la
experiencia que tengo como docente de la clase de Logica y Retorica
o Argumentacion 1 de la Facultad de Derecho de la Universidad de

3 Véase, en este mismo libro, el articulo de Carolina Moreno Velasquez: “Argumen-
tacion: un puente para la construccion y consolidacion de la democracia”.

4 Al respecto véase Amaya, Renata y Perafan, Betsy: “Reconciliacion de la ficticia
division entre forma y contenido: una propuesta de aprendizaje”, en Aprender a escribir
en la Universidad, autores-compiladores Escallon Largacha, Eduardo y Forero Gomez,
Andrés. (Bogota: Ediciones Uniandes, 2015), 15 a 26.

5 En la discusion con otros académicos sobre el asunto, surge un cuestionamiento
sobre las diferencias entre el lenguaje escrito y el oral, que no se quiere ignorar. Por
supuesto, hay figuras retoricas que se hacen evidentes en uno u otro lenguaje y que des-
aparecen o se invisibilizan en la oralidad o en la escritura. Por ejemplo, el tono irénico
o el sarcasmo resultan dificiles de concretar en la escritura argumentativa; sin embargo,
formalmente para uno y otro lenguajes se requieren los mismos elementos basicos, asi
su puesta en escena sea diferente.
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los Andes, materia de primer semestre que hace parte de los cursos
de Escritura que ofrece esta institucion, con un contenido disciplinar®.
Estos cursos se ofrecen tanto en el Centro de Escritura de la Universidad
como en los diferentes programas y facultades, con soporte metodolo-
gico y académico del anterior —capacitaciones, tutores y tutorias—,
y tienen el propdsito de apoyar a los estudiantes en el mejoramiento
de sus herramientas de escritura.

Ademas, se reitera que se pretende abordar los conceptos de tesis,
introduccion y conclusion con un enfoque especifico que no es otro que
el que se deriva del derecho, entendido como una disciplina argumen-
tativa en donde la verdad se construye y en donde es posible afirmar
que no hay una sola respuesta correcta para enfrentar un problema,
aunque no todas las respuestas sean posibles y aunque existan limites
para la interpretacion’.

En el texto se seguira la siguiente estructura: se comenzara por
presentar una definicion de cada concepto; luego se desarrollara un
acapite en el que se propondra como entender su importancia y las im-
plicaciones que su elaboracion efectiva tiene en presentaciones orales y
escritas; a continuacion se propondran algunas ideas metodoldgicas y
se desarrollaran algunos ejemplos para que cualquier abogado y otros
profesionales puedan revisar estas cuestiones y mejorar sus habilidades
al hablar en publico y al escribir argumentativamente; y se presentaran
algunas unas ideas para concluir.

1. LA IDEA CENTRAL: AQUELLO QUE SE QUIERE PROBAR Y LA POSICION
QUE SE TIENE FRENTE A UN PROBLEMA EN PARTICULAR

A) Concepto y contexto

Cuando se le pregunta a alguien qué esta tratando de decir o qué
es lo que propone, en general, la respuesta es vaga, es decir, no tiene
claro qué quiere probar. Se menciona el tema del que se estd hablando

° Op. cit.

" El concepto mencionado se construye a partir de la aproximacion al derecho de
Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, nimero 134,
2003); Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica (segunda edicion). (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1989) y Arango Rivadeneira, Rodolfo.
JHay respuestas correctas en el derecho? (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1999).
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o adornan la idea con una valoracion confusa y que no permite entender
bien cudl es el punto de vista que se pretende sostener. De tener clara la
posicion frente a un tema, de establecer limites, de contextualizar, de
todo esto se trata la construccion de la idea central. En pocas palabras,
la idea central es una premisa que muestra la postura de quien realiza
la presentacion oral o escrita.

La idea central se requiere cuando se esta en un escenario argumen-
tativo y su elaboracion se relaciona con el tema pero va mas alla de este,
pues es la concrecion en términos de una idea con sentido gramatical
logico completo, de la postura que sostendra el autor.

La idea central sirve para concretar el tema y para sentar la posicion
que se tiene sobre €l. La claridad con que se presente una idea central
permitira al orador o al escritor tener mejores argumentos y premisas
mas robustas, por eso es uno de los elementos esenciales cuando se trata
de construir argumentos. Una buena idea central no garantiza buenos ni
mejores argumentos, pero si se cuenta con ella es posible construirlos
de forma mas soélida.

La idea central puede estar conformada solo por una afirmacion o
acompariada de una justificacion, pero es fundamental que refleje lo
que se quiere probar; si no responde a esta pregunta, es probable que
la idea central esté incompleta o sea demasiado abstracta para poderla
sustentar y desarrollar argumentativamente. En todo caso, podemos
tomar, de la forma en que se elaboran disertaciones doctorales, la idea
de la pregunta de investigacion, entendida como uno de los parametros
basicos para elaborar una idea central en un texto argumentativo. Asi,
tendriamos, conforme a lo planteado por Michael Watts, que “the ques-
tion then becomes, how do I push this question forward, develop and
refine it, convert a hunch into a research program, a proposal™® y para
ello se requieren por lo menos tres cosas: (1) contar con un punto de
partida conceptual que nos permita entender el tema; (2) contar con la
evidencia necesaria para enfrentar la preguntas y las lineas para probar
lo que se quiere mostrar; y (3) contar con una aproximacion basica que
permita conectar teoria y practica’.

8 Watts, Michael. “The Holy Grail: In pursuit of the dissertation proposal” en el
Institute of International Studies - Universidad de California, (2011), 1-12, http://iis.ber
keley.edu/node/304 o https://iis.berkeley.edu/sites/default/files/pdf/inpursuitofphd.pdf.

° Lo anterior, parafraseando lo sefialado por el autor en funcion de nuestro eje ana-
litico central.
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B) Importancia e implicaciones

Con la experiencia adquirida a lo largo de muchos afios de trabajo
académico y profesional, puedo afirmar que hacer buenas tesis o esta-
blecer buenas ideas centrales es una de las tareas mas complejas en la
formacion universitaria. El primer reto que se presenta es la habilidad
de lectura critica. Hay una diferencia entre leer palabras y entender
lo que se lee, y gran parte de la formacion profesional, en diferentes
disciplinas que van desde el derecho hasta la economia, le exige al
lector que sefiale cudl es la idea central de lo que esta leyendo. Para
esta tarea es preciso diferenciar lo que dice el autor de la interpretacion
que hacemos de lo que dice el autor, y muchas veces no se llega a la
idea central de un texto ya sea porque el autor no sabe muy bien qué
esta probando o porque lo que tenemos son nuestros propios juicios o
impresiones sobre el tema planteado, sin entender realmente cual es
la posicion del autor.

Un error comun es confundir la idea central con una afirmaciéon
o un hecho evidentes. La idea central, en términos argumentativos,
tiene que ser debatible, estar sujeta a controversia, y frente a ella es
posible encontrar diferentes puntos de vista. Si esto no se presenta,
posiblemente no tenemos una idea central sélida. Si este es el caso es
fundamental acotarla e intentar contextualizarla para que sea mucho
mas concreta en términos de lo que se quiere probar. Ademas, contar
con tesis o ideas centrales solidas también da credibilidad al orador o
al autor pues ellas pueden llegar a involucrar al ptblico o al lector asi
no compartan la posicion que se defiende.

C) Apuntes metodologicos y ejemplos

El Centro de Escritura de la Universidad de los Andes'® cuenta con
una herramienta para la elaboracion de la tesis o idea central. Esta he-
rramienta tiene las siguientes preguntas para ayudar a construirla: jcual
es el tema?, ;cual es el propdsito?, ;cual es la tesis? Para construir la
idea central también se pueden responder los siguientes interrogantes:
qué quiero decir, cual es mi intencion, cudl es la pregunta especifica
que intentaré responder frente al tema, cual es mi posicion y cudl es
la valoracion que tengo (positiva o negativa, buena o mala, correcta o

10'Véase “Centro de Espaiiol, Universidad de los Andes”, acceso el 17 de julio de
2017, https://programadeescritura.uniandes.edu.co/index.php/centro-de-escritura.
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incorrecta, etc.), cudles son los argumentos para sustentar mi posicion
o afirmacion, cuales son los posibles contraargumentos'! y cual es el
orden logico y natural en el que debo presentarlos para lograr el ob-
jetivo del texto.

Como ya se menciond, “la tesis es una afirmacion que expresa una
posicion frente al tema del texto y que responde la pregunta que, usted
como autor, trabaja en su escrito”'? o, como orador, presenta en un
escenario de oralidad especifico. Asi, se tiene que para elaborar una
idea central solida se busca que la afirmacion que se construya sea muy
especifica y contextualizada, incluyendo solo aquello que se discutira
de forma particular en el texto. La idea central siempre tiene que ser
debatible, de lo contrario no serviria para desarrollar una presentacion,
oral o escrita, de caracter argumentativo. Cuando esto ocurre, podria-
mos estar frente a una presentacion o a un texto descriptivo o expositivo,
pero no frente a uno argumentativo.

Con respecto a la longitud y pese a que, en general, la idea central
en un texto corto se presenta en una afirmacion con justificacion o sin
ella, en procesos de maestria y doctorado es comin encontrar tesis de
trabajo de un parrafo en donde se propone no solo la posicion que se
sostendra sino la forma en que dicha posicion se entendera durante
la investigacion.

En igual sentido, resulta conveniente revisar los argumentos y los
posibles contraargumentos frente a idea central, para valorar su solidez
y para afinarla. No se puede olvidar que todos los planteamientos que se
presenten de forma oral o escrita deben estar articulados con la tesis, de
lo contrario la presentacion perderia coherencia. El proceso de afinacion

"'Uno de los retos argumentativos mas importantes consiste en reconocer la posicion
del otro como legitima. Asi, en un escenario democratico y de debate no se da por sentado
que hay verdades unicas e irrefutables. Por el contrario, se entiende que existen posicio-
nes que deben ser sustentadas y que pueden llevar a adelantos en términos de derechos
(como la lucha por la equidad de género o la prohibicion de la esclavitud). Por esto,
se acoge la posicién de Humberto Maturana cuando establece en su texto “Emociones
y Lenguaje”, en Educacion politica (Chile: Coleccion Hachette/Comunicacion, CED/
Centro de Estudios del Desarrollo, s. f.), 9, que “[...] s6lo son sociales las relaciones
que se fundan en la aceptacion del otro como un legitimo otro en la convivencia, y que
tal aceptacion es lo que constituye una conducta de respeto”.

12Velasquez, Marcela, Carrasco, Elisa y Hernandez, Marilyn. Como formular una te-
sis para un texto argumentativo en http://leo.uniandes.edu.co/index.php/menu-escritura/
texto-argumentativo/50-como-formular-una-tesis-para-un-texto-argumentativo, acceso
el 22 de junio de 2018. (Bogota: Uniandes, 2018).
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de la idea central puede ocurrir, ademas, a lo largo del desarrollo de la
presentacion oral o del texto argumentativo. Ello, en la medida en que
solo cuando se empiezan a construir los contextos a la luz de una idea
central puedo entender el alcance que esta tiene en el desarrollo de la
presentacion oral o del texto.

A continuacion se presentaran algunos ejemplos:

- Algo que decir sobre el caso del galedn San José

El tema que se quiere abordar es el caso del galeén San José. ;Qué
se sabe sobre el asunto?, un barco espanol que llevaba un gran tesoro y
se hundio hace varios siglos en mar territorial colombiano. Al verificar
el conocimiento previo se encontr6 que el barco fue hundido por los
ingleses cerca de las islas del Rosario ¢l 8 de junio de 1708'. ;Cual es la
posicion que se sostendra frente al asunto? Con lo que se conoce sobre
tesoros (existen normas en el Codigo Civil colombiano y en la nor-
matividad internacional), se entiende que es posible que Colombia se
quede con una parte de lo que tiene el galeon, pero tendra que conciliar
con Espafia y probablemente con quien saque el tesoro. Asi, la posicion
frente al tema seria que el Estado colombiano se deberia quedar con
la mayor parte del tesoro que contiene el galedn San José, teniendo en
consideracion que durante la conquista y la Colonia la Corona espafiola
se quedo con gran parte de nuestros tesoros prehispanicos.

Abhora bien: resulta fundamental preguntarse si es posible relacionar
el tesoro del galedn con lo que se llevo la Corona espafiola. Es posible
que la respuesta sea no. Entonces se requiere reelaborar la posicion
y la idea que se defendera: el Estado colombiano deberia quedarse
con gran parte del tesoro que contiene el galeon San José porque el
barco se hundi6 en mar territorial colombiano. Una vez se tiene esta
afirmacion, se debe indagar sobre las fuentes mas idoneas (historicas,
juridicas, entre otras) para defender la posicion planteada. En prin-
cipio, no solo se deberia acudir a normas de derecho doméstico y de
derecho internacional, sino también a las normas que se aplicaban en
la época, como parte de un ejercicio retrospectivo de caracter historico.
Una vez se realice este proceso, se podra afinar y ajustar la tesis o
idea central.

13 Padilla, Nelson Freddy. “Los descubridores del Galedn San José”. El Espectador,
edicion impresa, seccion Investigacion, del 23 de julio de 2017.
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- Algo que decir sobre la disminucion del tiempo de cotizacion de
la pension para las mujeres (de 1300 a 1150 semanas)

Con el conocimiento general sobre el tema, en principio pareceria
que es una medida positiva para las mujeres pues tendrian derecho a ad-
quirir su pension mas rapido, y asi podrian disfrutarla por mas tiempo.
Pero otra posicion frente al asunto es que dicha disminucioén podria
afectar el monto que recibirian, pues se supone que en los ultimos afos
de trabajo es cuando se recibe un mayor salario y el monto de la pension
se calcula a partir del promedio de los tltimos diez afios de salario. Por
otro lado, los hombres cotizarian mas tiempo y su pension podria ser
mas alta, y esto mostraria, entonces, un desbalance en el monto de la
pension. Ademas, no hay nada que indique que las mujeres dejan de ser
productivas mas pronto que los hombres y termina siendo una medida
que no iguala sino que discrimina a las mujeres y las contintia dejando
en un segundo nivel en términos del mercado laboral.

Una idea central que se podria defender, a partir de lo anterior, con-
siste en sostener que esta medida en lugar de promover la inclusion de
las mujeres para hacer efectiva la igualdad real y material propuesta en
la Constitucion de 1991, las discrimina y saca mas rapido del mercado
laboral —por supuesto, es debatible dado que en el sector privado pue-
den continuar trabajando después de cumplir los requisitos pensionales
del régimen correspondiente—, con lo cual pierden oportunidades de
ascenso y de reconocimiento publico. Ahora es preciso pasar a revisar
las fuentes mas idoneas como normas y jurisprudencia nacional e
internacional, antecedentes politicos y casos histéricos similares para
pasar a revisar y fortalecer la tesis planteada.

- Sintesis del acépite

Laidea central es uno de los elementos esenciales para el desarrollo
efectivo de una presentacion oral o para un texto con pretensiones
argumentativas. Constituye la oportunidad de presentar una posicion,
una valoracion sobre un tema para desarrollarlo argumentativamente.
Requiere de un proceso de analisis y depuracion que puede implicar
la transformacion, por parte del autor, de la idea central a lo largo
del desarrollo de la presentacion oral o del texto. Cuanto mas so6lida
sea, mayores son las posibilidades de generar escenarios de discusion
y debate interesantes, pues los argumentos surgen a partir de una
idea comun.
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Para recordar:

* La idea central es una afirmacién con sentido gramatical 16gico
completo en la que se presenta de forma no neutral el tema que se
va a tratar.

* Debe ser clara y concreta y no puede afirmar verdades evidentes o
autocontenidas.

* En su presentacion, puede requerir mas de una idea por la justifica-
cidn que se quiera presentar o si se estd en un proceso de posgrado,
incluso podria abarcar mas de un planteamiento que permitiera ver
otros elementos contextuales y metodologicos relevantes.

* Es el punto de salida para una presentacion o texto argumentativo
y debe retomarse en la conclusion, que seria el punto de llegada y
que permite ver si se logrd probar la tesis.

2. LA INTRODUCCION: EL CAMINO QUE SE RECORRERA
EN UN EJERCICIO ARGUMENTATIVO

A) Concepto y contexto

Laintroduccion en una presentacion oral o en un texto argumentativo
se construye en uno o en varios parrafos iniciales; la longitud depende
del tiempo en presentaciones orales, o de los parametros exigidos en
términos de hojas o paginas en la elaboracion de un texto escrito. Por
su parte, el parrafo se entiende como un conjunto de ideas completas
que se articulan unas con otras y que se dirigen a un proposito comun.
Cada planteamiento —desde la oralidad— o parrafo —desde la escri-
tura—debe desarrollar una sola idea, en aras de procurar claridad y de
mantener la estructura argumentativa'®,

En el caso de la introduccion, estos planteamientos deben dirigirse
a explicarle al auditorio qué se hara en el texto —debe incluir la idea
central de forma explicita o implicita, pero siempre se debe poder
inferir—, cdmo se desarrollard, qué estructura tendra y qué se espera
de él, es decir cual es su alcance. Ademas, en la introduccion se puede
contextualizar el tema, es decir, dar elementos temporales, sociales,
politicos o de cualquier otra naturaleza que le permitan al auditorio o al

14 Para desarrollar ampliamente lo referente al parrafo, véase Hoyos Restrepo, Andrés.
Manual de Escritura (Bogota: Libros Malpensante, 2015), 59-74.
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lector entender claramente donde se ubica la tesis, cudl es la estrategia
para abarcarla y qué se puede esperar de la presentacion oral o escrita.

B) Importancia e implicaciones

Una buena introduccion permitira al auditorio o al lector seguir la
presentacion oral o el texto, devolverse cuando sea necesario y entender
qué se quiere lograr con la tesis o idea central. La introduccion sirve
ademas para diferenciar diferentes tipos de presentaciones o textos.
Por ejemplo: si mi presentacion es literaria, no necesito este tipo de
presentacion, hay mucha mas libertad y puedo ser tan creativo como
quiera. Pensar en la forma en que inician los cuentos: Erase una vez
en un lugar lejano... En los escritos o presentaciones argumentativos
de caracter académico el contexto puede ser muy creativo pero la
introduccion tiene que guiar al lector o al auditorio sobre lo que en-
contrard. Pensar en estrategias como Hace treinta aiios habia un pais
en Latinoamérica que parecia no ser viable: Colombia. Sin embargo,
hoy en dia ese territorio ha aceptado el reto de la paz. En todo caso,
se recomienda elaborarla al finalizar la presentacion o el texto. Sin
embargo, esto es discutible, como se vera a continuacion.

La introduccion es un elemento relevante en la argumentacion, dado
que es el espacio en el que el expositor o el escritor pueden involucrar
a su auditorio o a sus lectores. Asi mismo, es el momento de engan-
char al auditorio y al lector con la idea central y con la intencion de
la presentacion o el texto. La introduccion debe ser clara y concreta,
y ha de contener elementos emocionales o de contexto, suficientes y
adecuados, que despierten la curiosidad de las personas que se tienen
al frente. Es un momento esencial para presentar la tesis o idea central,
la estructura y la forma en que se construye la presentacion.

Asimismo, en la introduccion resulta apropiado presentar los sesgos
o las perspectivas analiticas de las que parte el orador o el escritor. Este
punto se desarrollara un poco mas en las conclusiones de este texto,
pues demuestra el compromiso politico de quien habla o escribe y
sirve para que no se confunda la presentacion oral o el texto con una
posicion neutral, pues, como se ha venido diciendo, se trata de un es-
cenario argumentativo que por vocacion es el espacio adecuado para
presentar y fundamentar opiniones y controvertir verdades aparentes
0 posiciones que parecen dadas por ciertas pero que son simplemente
opiniones. Ademas, es un escenario en el que el orador o el escritor
tienen la posibilidad de ser honestos con su auditorio o lector.
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C) Apuntes metodologicos y ejemplos

Como se menciond, se recomienda elaborar la introduccidn al
terminar el trabajo oral o escrito. Sin embargo, la introduccion, o por
lo menos una version inicial de ella, puede servir como esquema del
texto. En otras palabras, si se tiene claro gué se quiere sostener, cudl
es el contexto analitico, como se va a desarrollar, qué se quiere lograr
y a donde se quiere llegar, se tendra el esquema de la presentacion o
del texto. Por supuesto, este esquema puede transformarse a lo largo
del desarrollo de la presentacion o el texto pero es una forma clara para
iniciar el debate o a la discusion.

La propuesta metodologica que se presenta en este texto, entonces,
consiste en elaborar un borrador de introduccion que sirva como es-
quema de la presentacion oral o del texto, esto permitira organizar la
informacion. En el desarrollo de la presentacion o el texto se revisa
la introduccion y se va afinando hasta que responda a las preguntas
planteadas previamente.

Un ejemplo interesante que se ha trabajado en ocasiones en la clase
de Logica y Retorica (Argumentacion 1) de la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes' es el caso de la toma del Palacio de
Justicia, que ocurri6 en Bogota en noviembre de 1985. A los estudiantes
se les asigna el caso y se les proponen tres posibles situaciones frente
a las cuales ellos deben presentar un texto argumentativo y realizar
un debate en donde representan la posicion en contra o a favor del
Estado. En otras palabras, deben desarrollar la posicion con argumen-
tos de forma oral y escrita. Las presentaciones orales son de, mas o
menos, treinta minutos, en donde en grupos deben introducir el tema,
presentar sus argumentos y concluir. La parte escrita se desarrolla con
la entrega de textos cortos que deben contener introduccion, desarrollo
argumentativo y conclusion. Asi, en las introducciones ellos deben
dejar clara la posicion y tesis que defienden, asi como el alcance y la
estructura del texto.

Parafraseando lo que han escrito muchos estudiantes, generalmente
las introducciones son similares a las que se presentan a continuacion,
a modo de ejemplos:

15 Para entender a fondo como es el curso y qué ocurre en él, véase Amaya, Renata
y Perafan, Betsy, op. cit.
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- Introduccion en defensa de la posicion en contra del Estado

colombiano

El Palacio de Justicia, sede principal de trabajo del 6rgano ju-
dicial mas importante de Colombia, la Corte Suprema de Justicia,
fue tomado por el entonces grupo armado M-19, los dias 5y 6 de
noviembre de 1985. Murieron cientos de personas y, hasta el dia
de hoy, los hechos ocurridos no se han resuelto, y el Estado, las
victimas y la sociedad colombiana atin viven la tragedia sin poderle
dar un efectivo cierre [este seria el contexto]. A continuacion, se
sostendra que el Estado colombiano utilizo la fuerza de forma
desmedida, y fue responsable por ello, de la muerte innecesaria
de varios rehenes, entre ellos, magistrados de la Corte Suprema de
Justicia quienes fenecieron en medio del fuego cruzado entre los
militares y los guerrilleros.

Por otro lado, la introduccion puede servir para buscar un titulo que

invite a la lectura, por ejemplo: E! fuego que no ceso, parafraseando
y recordando las palabras del presidente de la CSJ —“Que cese el
fuego”— y quien murio6 en el holocausto, palabras que ademas son
el titulo del informe que de lo acontecido present6 la Comision de la
Verdad en el afio 2009'6.

- Introduccion en defensa de la posicion a favor del Estado

colombiano

Un ejemplo que serviria para las dos posiciones presentadas podria

ser el siguiente:

El Palacio de Justicia, sede principal de trabajo del 6rgano ju-
dicial mas importante de Colombia, la Corte Suprema de Justicia,
fue tomado por el entonces grupo armado M-19, los dias 5 y 6 de
noviembre de 1985. Murieron cientos de personas y, hasta el dia de
hoy, de los hechos ocurridos solo se han resuelto unos pocos, y el
Estado, las victimas y la sociedad colombiana atin viven la tragedia
sin poderle dar un efectivo cierre [el contexto podria ser el mismo
para las dos posiciones]. A continuacion se sostendra que el Estado

16 Para ampliar la informacion, constltese Gomez Gallego, Jorge Anibal et al.,

Informe final de la Comision de la Verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia.
(Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2010 en http://repository.urosario.edu.co/
handle/10336/8792, acceso el 22 de junio de 2018).
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colombiano ejercio el uso legitimo de la fuerza, dado que respondid
a los ataques y a la toma guerrillera frente a una de las instituciones
mas importantes del pais y no es posible responsabilizarlo de la
muerte, en fuego cruzado de los rehenes, que ellos, por mandato
constitucional conforme a lo establecido en la Carta de 1886, tenian
el deber de rescatar.

Después se propone la estructura oral o escrita que se seguira.

Asi, se mostrara brevemente lo ocurrido y se presentaran dos argu-
mentos para sostener la posicion enunciada, también se presentara y se
respondera al principal contraargumento, y finalmente se desarrollara
una conclusion que retomara el desarrollo de la tesis y de los argumen-
tos presentados.

- Sintesis del acapite

Para construir una introduccion efectiva en una presentacion oral
0 en un texto con caracter argumentativo se debe asumir el rol de la
posicidon que se quiere sostener. Asi mismo, se debe responder a las
siguientes preguntas: qué se sostendra, como se desarrollara, cual es el
contexto y cudl el alcance de la presentacion o del texto. Al finalizar la
conclusion se debe senalar la estructura del texto o presentacion oral.
El orden no es fundamental, lo importante es tener todos los elementos.

La introduccion busca enganchar al auditorio o al lector, asi que debe
escribirse de forma clara, coherente y con un estilo emotivo que permita
que quien enfrentard la presentacion o el texto se interese por lo que
encontrard en €l. Por otro lado, es importante manifestar los sesgos,
suposiciones o posiciones desde las que parte el orador o el escritor
como parte de un ejercicio de honestidad académica y también para
que el auditorio y lector sepan que no se esta realizando una exposicion
de ideas ni una descripcion con pretension de neutralidad, sino que se
esta mostrando una posicion que se puede discutir y que se encuentra
sustentada con argumentos.

3. LA CONCLUSION O CIERRE: LO QUE SE QUEDARA EN LA CABEZA
DEL AUDITORIO O DEL LECTOR

A) Concepto y contexto

La conclusion en un texto argumentativo y en una presentacion
oral es la forma en que se cierra la discusion que se presento. Es decir,
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responde a la idea central que se quiso probar. Ademas, es el escenario
en el que se puede mostrar si la idea central se probo y sustent6 adecua-
damente y cual fue el resultado del analisis desarrollado. La conclusion
es tan importante como la idea central y como la introduccion porque
constituye la manera en que se presenta al auditorio y al lector el men-
saje que se quiso transmitir; por esto debe ser persuasiva.

Vale la pena aclarar que la conclusion de la presentacion oral o el
texto argumentativo retoma la idea central y muestra si logro probarse
o no'”. En este contexto, la idea central y la conclusion deberian coin-
cidir, pues son las que deben justificarse argumentativamente a lo largo
de la presentacion o del texto. Por su parte, cada planteamiento que
se desarrolle tiene sus propias premisas y conclusion, que apoyan la
idea central, pero que pueden responder a aspectos particulares de esta.

La conclusion se puede presentar en uno o varios planteamientos
entendidos de forma individual, como ya se afirmd, como un conjunto
de ideas con sentido logico completo que tienen como proposito re-
tomar la tesis o idea central. En las conclusiones también es pueden
dejar cuestionamientos o preguntas para resolver después, incluso una
idea adicional que se quede en el imaginario del auditorio del lector.

Se destaca que las estrategias retéricas con que se desarrollan las
conclusiones son fundamentales porque su buen uso dara al auditorio
o al lector una idea general de la presentacion o del texto, de su calidad
argumentativa y de la claridad en su estructura y lenguaje.

B) Importancia e implicaciones

La conclusion es esencial para lograr que el auditorio o el lector
tengan el mensaje que se quiere plantear, la idea central y la intencion
presentadas. Asi mismo, es esencial en términos de la credibilidad y del
reconocimiento de la posicion del orador o escritor y ademas brinda la
posibilidad de hacer un breve recorrido, sin hacer un resumen, de lo que
sucedio a lo largo de la presentacion o del texto. La conclusion es un
cierre. No debe presentar elementos nuevos o adicionales que no hayan
sido desarrollados a lo largo del texto, aunque en ella se pueden presen-
tar preguntas abiertas para un futuro analisis o reflexiones adicionales,

17 Es importante aclarar que en los textos argumentativos la intencion es probar la
idea central, no cuestionarla. Sin embargo, resulta importante que el autor pueda ver los
elementos débiles en su propia idea central. La conclusion es un buen escenario para
mostrarlos y para poner a prueba la idea central.
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que se derivan, eso si, de la presentacion o del texto y particularmente de
laidea central. La conclusion, entonces, es una estrategia de persuasion
y la oportunidad de que la idea central y el eje argumentativo que se
sostuvo queden en el imaginario del auditorio o del lector.

Se puede afirmar que la conclusion y la introduccion son espacios
que sirven para mostrar los sesgos que se tienen. Por ejemplo, si quien
presenta o escribe es una mujer que esta realizando un proceso de di-
vorcio ante la autoridad judicial especifica y quiere probar, en su texto,
que dicho proceso resulta discriminatorio para las mujeres, es preciso
sefialar en donde se encuentra la persona y qué implica para ella presen-
tar o escribir lo que se trabaja: esto puede quedar en la introduccion y
en la conclusion. Otro ejemplo podria ser cuando alguien que pertenece
a una minoria y trabaja como activista en defensa de los derechos de
dicha minoria quiere hablar de una institucion publica o privada que no
promueve o garantiza dichos derechos, es importante explicitar estas
situaciones para que el auditorio o el lector tengan claro desde donde
se esta hablando y muestren que no existe neutralidad.

La neutralidad no se requiere, y de hecho no es deseable, en los
escenarios argumentativos y por esto son diferentes de otros como
aquellos en donde se quiere exponer o ilustrar una situacion o una rea-
lidad sin involucrarse. En los escenarios argumentativos los oradores
y los escritores se involucran con las posiciones y asumen un rol que
sostiene dichas posiciones, como cuando se defiende judicialmente a
una persona o cuando se actiia como fiscal en un proceso penal.

C) Apuntes metodologicos y ejemplos

La conclusion, al ser el espacio para cerrar la presentacion o el texto
argumentativo, debe tener coherencia y capacidad de integracion, y asi
mismo deberia tener la potencialidad de mostrar de forma sintética la
idea central. En otras palabras, al finalizar un texto se debe recoger lo
dicho de manera integral y se puede generar un espacio para continuar
la discusién acerca de la cuestion. Es decir, las conclusiones deben
cerrar el asunto abordado sin pretender agotarlo'®.

18 Linares Parga, Santiago, Cémo escribir la conclusion de un texto académico,
en http://leo.uniandes.edu.co/index.php/menu-escritura/sub-menuscritura/56-como-
construir-las-conclusiones-de-un-texto-academico, acceso 22 de junio de 2018 (Bogota,
Uniandes, 2018).
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Existen multiples estrategias para presentar las conclusiones de
una presentacion oral o de un texto argumentativo. Entre ellas estan:
la posibilidad de relacionar los diferentes temas y argumentos desde
el inicio hasta el final; reiterar o enfatizar una idea clave presentada;
retomar lo sefialado por algiin autor y ampliarlo o presentarlo desde
una perspectiva diferente, mostrando otras posibilidades de abarcar
la tesis o idea central, replantear la discusion en un contexto distinto,
entre otras. La conclusion puede servir para hacer ver las implicacio-
nes de la idea central o lo que esta conlleva. Asi como la idea central
y la introduccidn, la conclusion debe presentarse en un lenguaje claro
y concreto'’.

Por otro lado, no se debe confundir la conclusion con un resumen,
aunque sea una manera de retomar lo dicho o de recapitularlo. Si las
expectativas se tornan de forma diferente a la esperada, hay que maxi-
mizar lo ocurrido pues esto demuestra la honestidad de quien presenta
o escribe. Un ejemplo de una conclusion, utilizando el mismo ejemplo
sobre la toma del Palacio de Justicia comentada en el acapite anterior,
podria ser, dependiendo de la posicién asumida, algo asi:

- En contra del Estado colombiano

El holocausto del Palacio de Justicia de Colombia se puede deno-
minar de esta manera por la magnitud del episodio; y por la pérdida
y desaparicion de vidas y personas fue un acto atroz que perpetrd
el entonces grupo guerrillero M-19, pero en el que, por el uso des-
medido de la fuerza por parte del Estado colombiano, las victimas
fueron mayores y la contencion de lo acontecido no fue posible y
esto dejo una herida en la sociedad que no ha podido cerrarse al dia
de hoy. El Estado colombiano, entonces, pese a estar intentando
servir a fines constitucionales, no tuvo una estrategia adecuada y
generd con sus acciones un escenario propio para que se presentara
un fuego cruzado que dejé muchas victimas. Pero ;qué podemos
hacer ahora para cerrar la herida que dejo este fuego que no cesa
en la sociedad colombiana? La pregunta tendra que resolverse en el
marco de las propuestas de reparacion que hoy en dia se presentan
para todos aquellos que de una forma o de otra han sido victimas de
la violencia de nuestro pais.

19 Idem, consultado el 22 de junio de 2018.
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- A favor del Estado colombiano

El holocausto del Palacio de Justicia de Colombia se puede deno-
minar de esta manera por la magnitud del episodio; y por la pérdida
y desaparicion de vidas y personas fue un acto atroz que perpetrd
el entonces grupo guerrillero M-19. Se acusa al Estado colombiano
de haber hecho un uso desmedido de la fuerza y se le responsabiliza
de los actos ocurridos. Esta afirmacion quiere generalizar acciones
particulares y va en contra de la mision del Estado, que no es otra
que proteger a sus ciudadanos y que respondia a un acto ilegitimo
propiciado por un grupo al margen de la ley, que fue el responsable
inicial y ultimo de lo ocurrido. No puede pensarse ni afirmarse, en-
tonces, que el Estado colombiano us6 una fuerza desproporcionada,
pues actuo en defensa de los ciudadanos y, por supuesto, en defensa
de una de sus instituciones mas importantes, la Corte Suprema de
Justicia, conforme a las normas nacionales ¢ internacionales que se
aplicaban en nuestro pais.

- Sintesis del acapite

La conclusion se puede presentar en uno o varios planteamientos
de forma oral o escrita y tiene como propdsito recoger lo ocurrido en
la presentacion oral o en el texto argumentativo. La idea central de la
conclusion es la idea central del texto.

La conclusion, asi entendida, retoma y muestra si la idea central se
sustentd adecuadamente y si se probo total o parcialmente. También
brinda la posibilidad de exponer la posicion asumida de forma persua-
siva utilizando una referencia o cita llamativa y de sugerir preguntas o
elementos para una investigacion o debate posterior.

La conclusion constituye una oportunidad, quiza la mas importante,
de dejar en el imaginario del lector aquello que se quiso sostener, y se
puede hacer con estrategias retoricas fuertes, como la reiteracion, el
uso de metaforas o cualquier otra manera que enganche al auditorio o
al lector. También resulta apropiada para retomar o presentar los sesgos
de los que parte el orador o el lector.

4. CIERRE DEL PRESENTE ARTICULO

En el texto se expuso una posicion frente a los escenarios orales
y escritos de caracter argumentativo: estos no son neutrales y son
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espacios para presentar una idea central o tesis sustentadas, es decir,
aquellas opiniones o valoraciones que responden de forma controversial
o debatible a una situacion concreta.

Asimismo, se propuso que el derecho es una disciplina que implica
la necesidad de asumir la existencia de diferentes propuestas de res-
puesta. En esta medida, se puede afirmar que esta disciplina no pretende
llegar a una verdad unica, sino que toma la deliberacion y el debate
argumentativo como estrategias de construccion.

En este contexto, se presentaron tres fases fundamentales para la
construccion de un escenario oral o escrito de cardcter argumentativo:
la idea central, la introduccién y la conclusion, y se mostrd que la
primera es el eje y constituye el hilo conductor de la presentacion o
del texto.

La idea central es una afirmacion no neutral, es decir que presenta
una posicion debatible frente a un tema concreto y que puede afinarse
y fortalecerse a lo largo de la presentacion oral o del texto escrito. Por
su parte, la introduccion y la conclusion pueden presentarse en uno o
en varios planteamientos. En la primera, se debe dar cuenta de la idea
central, el contexto en el que esta se desarrollara, el propdsito de la
presentacion o del texto, la estructura y el alcance o lo que se espera
de dicha presentacion o texto.

La conclusion constituye un escenario para recordar y una ultima
estrategia de persuasion para que el auditorio o el lector se queden con
la idea central y hagan sus propias conjeturas.

Ademas, los tres elementos referidos constituyen los pilares basicos
de cualquier presentacion oral o de cualquier texto argumentativo, pues
muestran lo que se quiere probar, como se prueba, cudl es el propo-
sito del texto y lo qué se logrd en él. Son los elementos que permiten
apreciar la posicion del orador o del lector asi como su coherencia
argumentativa, y son los tres escenarios mas importantes para cauti-
var y persuadir al auditorio o al orador; por ello, requieren esfuerzo
y tiempo para su construccion y multiples revisiones y posibilidades
de reconstruccion.

Finalmente, y como parte de lo que se viene planteando, los sesgos
que se presentaron en el presente trabajo entienden el derecho y la ar-
gumentacion juridica como espacios propicios para plantear el debate
y para sustentar posiciones mediante un esfuerzo de construccion de
ideas, que no buscan la verdad, pero si la persuasion de un publico
en particular.
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CarpituLo IV

TAXONOMIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA*

JORGE ALEJANDRO CARDENAS**

Resulta casi obvio sefialar que en el campo del derecho —que es
aquel en el que se desenvuelven los jueces, los abogados litigantes,
los miembros de la academia juridica, etc.— la argumentacion cumple
un papel fundamental. Esto, por cuanto se parte de que el derecho se
ha construido con el fin de tomar decisiones que incumben a la socie-
dad —decisiones que usualmente tienen que ver con la adjudicacion
de derechos— y que para tal fin se recurre a un tipo de lenguaje y
de razonamiento que permite legitimar una determinada interpreta-
cion o decision por parte de quienes tienen a su cargo la adjudica-
cion de derechos'.

Ante la obviedad de afirmar el caracter central de la argumentacion
en la practica juridica, en todo caso, es importante sefialar que hay
formas de los argumentos que se utilizan de forma reiterada y que
cumplen una determinada funcion en virtud del contexto en el que se
despliegan. De ahi que en este capitulo se proponga una taxonomia
—o clasificacion— de los argumentos juridicos, que busca ordenar
en torno a sus caracteristicas comunes los argumentos que se suelen
utilizar en fallos judiciales, memoriales y otros espacios de produccion
de contenido juridico.

Proponer una taxonomia de la argumentacion juridica es una
actividad que se ajusta mas a lo que se denomina “analisis formal
de la argumentacion”, en el que se hace una abstraccion acerca del
contenido de verdad o de correccidn de las “premisas” y la “conclu-
sion” (los elementos que componen el conjunto estructurado que se

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.242
** Abogado egresado de la Universidad de los Andes.

! Jorge Gonzalez Jacome, “El problema de las fuentes del derecho: una perspectiva
desde la argumentacion juridica”, Vniversitas n.° 112 (julio-diciembre de 2006): 268.
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denomina “argumento”), para evaluar si una determinada conclusion
es logicamente valida®.

La logica formal ofrece unos esquemas o formas de los argumentos
que garantizan que a partir de ciertos enunciados (premisas) se pueda
pasar validamente (por medio de una regla de inferencia que siga una
forma l6gica) a otro enunciado (conclusion). Si un razonamiento toma
una de esas formas, entonces se puede afirmar que tal razonamiento es
logicamente correcto o valido, sin que por ello se pueda afirmar que
sea solido o persuasivo. Sin perder de vista la importancia de calificar
argumentos segun su solidez y persuasion, el proposito principal de este
articulo consiste en exponer esas formas de los argumentos, junto con
algunos ejemplos que le permitan al lector aproximarse a la utilidad
practica de cada una.

En lo que sigue, entonces, presentaré una clasificacion de los argu-
mentos juridicos que han sido definidos como convencionales por otros
autores. Los ejemplos para presentar estos argumentos se han tomado
de sentencias de la Corte Constitucional, que en su extensa y rica juris-
prudencia ha hecho uso de argumentos novedosos que han dado cuenta
de los efectos que la argumentacion puede tener en la vida social. Lo
anterior, por supuesto, resaltando el caracter incompleto y abierto de
toda clasificacion (y en particular de la aca propuesta).

1. LoS ARGUMENTOS DEDUCTIVOS

Es comun que se dividan los argumentos en dos tipos diferentes:
(1) los argumentos deductivos y (2) los no deductivos o inductivos®. Si
bien cada uno de estos tipos supone que sus premisas fundamentan la
verdad de su conclusion, inicamente el argumento deductivo pretende
que sus premisas ofrezcan un fundamento concluyente de esta.

2 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica. (Madrid: Editorial Trotta,
2013), 110.

3 La distincion entre argumentos deductivos y argumentos inductivos puede ser algo
inestable. Como sefiala Mendonca, “aunque tratamos los dos tipos de razonamientos y
argumentos de manera separada, porque sus principios basicos pueden ser comprendi-
dos mas facilmente de esa forma, lo cierto es que la mayor parte de los razonamientos
de la vida cotidiana y la actividad judicial son una mezcla de deduccion e induccion, y
al abordar problemas reales se deben usar ambos tipos en forma combinada”: Daniel
Mendonca, Las claves del derecho. (Barcelona: Editorial Gedisa, 2000), 194.
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En un argumento deductivo, entonces, las premisas y la conclusion
estan relacionadas de modo tal que sea l6gicamente imposible que las
premisas sean verdaderas y la conclusion no lo sea*. Un argumento
inductivo, en cambio, no pretende que sus premisas sean fundamentos
para la verdad de su conclusion, sino solamente que le ofrezcan cierto
apoyo a esta. Los argumentos deductivos se califican como validos o
invalidos (segun si sus premisas proporcionan bases concluyentes para
la verdad de su conclusion), mientras que los argumentos inductivos
son calificados como “fuertes” o “débiles™.

A continuacion presentaré entonces las formas convencionales de
los argumentos deductivos, a partir de la misma estructura basica que
utilizaré en el caso de los argumentos inductivos. En primer lugar, ex-
pongo los rasgos formales del argumento, luego presento un ejemplo
de su utilizacion y hago un intento de mostrar cual es la utilidad de
presentar esa forma del argumento en un contexto determinado.

A) Modus ponens

En la aplicacion del derecho, el argumento general que se usa es
el silogismo subsuntivo, que es un argumento deductivo que tiene la
siguiente forma: “si se dan las circunstancias X, entonces debe ser la
consecuencia juridica S; (en este caso) se dan las circunstancias X (o
sea, el caso se subsume dentro del supuesto de hecho de la norma);
por lo tanto, debe ser la consecuencia juridica S°. Este silogismo
subsuntivo tiene la forma de un modus ponens (el modo de poner), en
el que, si se usan las letras p y g para representar enunciados, se tiene
por valido que si p entonces ¢; p; entonces ¢’.

Un ejemplo interesante de este argumento deductivo se encuentra en
la sentencia T-081 de 2015, en la que la Corte Constitucional resolvio
un conflicto de competencia positivo entre las jurisdicciones especial

4 fdem.
5 fdem.
¢ Atienza, Curso de argumentacion juridica, 179.

" El silogismo es definido por James A. Gardner como una relacion logica, que
tipicamente consta de tres partes: (1) una premisa mayor, que es una proposicion de
aplicacion general, (2) una premisa menor, que es una proposicion de aplicacion parti-
cular, relacionada en alguna forma a la premisa mayor y (3) una conclusion, que es la
consecuencia logica de las premisas mayor y menor. El clasico ejemplo de silogismo tiene
que ver con la mortalidad de Sécrates. James A. Gardner, Legal Argument: The Structure
and Language of Effective Advocacy. (Charlottesville: Lexis Law Publishing, 1993), 4.
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indigena y ordinaria. En el caso se discutia si un miembro de la co-
munidad indigena zenu acusado del delito de acceso carnal abusivo
deberia ser juzgado por la comunidad indigena a la que pertenece o por
la jurisdiccion ordinaria. Para resolver este caso, la Corte Constitucional
expuso cuatro elementos que deben configurarse para que la comunidad
indigena sea competente para juzgar a su miembro.

Estos elementos —que han sido ampliamente conceptualizados por
la Corte en multiples sentencias de tutela y que aca simplifico para efec-
tos de presentar el ejemplo— hacen referencia a (1) la pertenencia del
acusado a una comunidad indigena (elemento personal); (2) el hecho
de que la conducta haya sucedido en el lugar en el que hay efectiva
presencia de la comunidad y en el cual es capaz de ejercer control social
de manera autonoma (elemento territorial); (3) la existencia de auto-
ridades, usos y costumbres y procedimientos tradicionales, a partir de
los cuales se pueda demostrar que las autoridades ejercen cierto poder
de coercion social, que utilizan para procesar aquellas conductas que
atentan contra la vida en comunidad (elemento institucional) y (4) la
naturaleza del “bien juridico tutelado”, pues la jurisdiccion especial
indigena debe limitarse a conocer de los asuntos que conciernen Uni-
camente a la comunidad o a los que, siendo de interés también de la
“sociedad mayoritaria”, no sean delitos de especial gravedad, cuyo pro-
ceso de juzgamiento afecte el interés de la victima (elemento objetivo).

En el caso estudiado en la sentencia T-081 de 2015, para establecer
la competencia de la jurisdiccion especial indigena, la Corte Cons-
titucional reviso si se configuraba cada uno de los elementos arriba
descritos. En este sentido, la Corte afirmoé que (1) esta probado que
el procesado hace parte de la comunidad indigena y no esta probado
que haya perdido su “identidad cultural”, por lo cual se configura el
elemento personal; (2) el hecho por el cual se procesa al miembro de
la comunidad indigena ocurrio en el territorio de esta, por lo tanto
se configura el elemento territorial; (3) la comunidad indigena a la
cual pertenece el procesado cuenta con una organizacion juridica que
incluye la existencia de unas autoridades propias y de un sistema de
justicia particular que permiten procesar conductas que atenten contra la
vida en comunidad y (4) si bien el delito es de interés de la comunidad
y la sociedad mayoritaria, no hay pruebas que permitan concluir que
la remision del proceso a la jurisdiccion indigena afecte el interés de
la menor involucrada en el proceso.

Por lo anterior, la Corte Constitucional concluy6 que la competencia
para conocer del caso estudiado corresponde a la comunidad zenu, ya
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que se configuran todos los elementos para que se active la jurisdiccion
especial indigena. La Corte llego a esta conclusion mediante un argu-
mento deductivo que sigue una regla modus ponens: si se configuran
los cuatro elementos que dan la competencia a la jurisdiccion especial
indigena (circunstancia X), entonces esta debe conocer del caso (con-
secuencia juridica S) y, como en el caso particular esta probado que se
configuran los cuatro elementos de dicha competencia (X), entonces
esta probado que la comunidad indigena zenu es competente para
conocer de €l (S).

En casos de conflictos de competencia entre la jurisdiccion especial
indigena y la ordinaria, en los que existe una serie de elementos que
definen la competencia de una u otra, es util recurrir a un silogismo
subsuntivo, en el que los jueces construyen la premisa en la que se
subsumen los casos particulares. Si los elementos que definen la com-
petencia de la jurisdiccion especial indigena se configuran, entonces
se concluye necesariamente que esta es competente para conocer del
caso. Ante la ausencia de cualquiera de los elementos, se concluye que
esta no es competente, como ocurre en el siguiente caso.

B) Modus tollens

Otra forma valida de un argumento deductivo es aquella del modus
tollens (el modo de quitar). Por lo anterior, su estructura es algo similar
a la de un argumento modus ponens, con la excepcion de que en esta
forma de los argumentos juridicos la premisa menor y la conclusion se
presentan de forma negativa: si p, entonces, ¢; no g; por lo tanto, no p.
Frente a un argumento que adopta la forma del modus ponens, entonces
la diferencia seria que en el argumento modus tollens no se pone ¢,
sino no ¢, lo cual lleva a la conclusion no p, en vez de a la conclusion
p (ala que se llega en el argumento modus ponens).

Un ejemplo de un argumento deductivo de la forma modus tollens
(me excusaran la falta de creatividad) esta contenido en la sentencia
T-866 de 2013, donde la Corte Constitucional revisd una accion de
tutela fallada parcialmente en contra de un miembro de la comunidad
indigena muisca, que habia sido condenado, tanto por la jurisdiccion
ordinaria como por la jurisdiccion especial indigena, por haber come-
tido un hurto en una finca.

Para determinar si en el caso se configuraba el fuero indigena y, por
esa via, la competencia de la jurisdiccion especial indigena, la Corte
realizé un ejercicio similar al descrito en la seccidon anterior y repasod
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los cuatro elementos constitutivos de aquel: (1) el condenado es en
efecto un miembro de la comunidad indigena muisca, por lo que se
configura el elemento personal; (2) la comunidad muisca ejerce su ju-
risdiccion en un territorio determinado, en el que vive y desarrolla sus
actividades el condenado, ademas el orden juridico de la comunidad
no contraria a la Constitucion ni a la ley, con lo que se configura el ele-
mento institucional; (3) el hurto ocurrié en un lugar distinto al territorio
del cabildo indigena y no existe algun elemento de juicio que permita
una “interpretacion garantista” que flexibilice los limites territoriales
de dicho cabildo, por lo que no se configura el elemento territorial; y,
finalmente, (4) el bien juridico tutelado no fue afectado en desarrollo de
la vida cultural o del ejercicio de tradiciones por parte de la comunidad,
por lo cual no se cumple con el elemento objetivo del fuero indigena.

Ante la ausencia de los elementos territorial y objetivo, la Corte
concluy6 que en el caso no se configuraba el fuero indigena, por lo que
la jurisdiccion ordinaria era la competente para conocer del caso. Esta
conclusion esta estructurada en un argumento deductivo de la forma
modus tollens, en la que si se configuran los cuatro elementos que dan
la competencia a la jurisdiccion especial indigena (circunstancia X),
entonces se tiene que esta debe conocer del caso (consecuencia juridica
S). Como en el caso particular esta probado que no se configuran los
cuatro elementos de dicha competencia (no X), entonces se tiene que la
comunidad indigena muisca no es competente para conocer de €l (no S).

Aligual que en el ejemplo anterior, en casos como este resulta util re-
currir a un argumento deductivo para determinar la competencia de una
u otra jurisdiccion cuando hay conflictos de competencia. Si se parte
de unos criterios previamente definidos sin los cuales la competencia
es de la jurisdiccion ordinaria, negar la competencia de la jurisdiccion
especial indigena es valido logicamente cuando no se configure uno de
esos criterios. Lo anterior, sin que para la Corte Constitucional sea nece-
sario entrar en mayores consideraciones acerca de los hechos del caso.

C) Silogismo hipotético o transitivo
El silogismo hipotético tiene la forma “si p entonces ¢; si ¢ enton-
ces r; por lo tanto, si p entonces »”. Este silogismo se llama también

transitivo, en tanto parte del principio de transitividad logica, segun el
cual si A=B y si B =C, entonces se tiene que A = C5.

8 Gardner, Legal Argument, 6.
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Este silogismo transitivo es utilizado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-221 de 1994, en la que resolvio sobre la constituciona-
lidad de los articulos 2 y 51 de la Ley 30 de 1986 (el primer articulo
definia la figura de la dosis de estupefaciente para uso personal y el
segundo establecia una sancion para el porte, la conservacion y el
consumo de dicha dosis personal). La Corte declar6 que las sanciones
contenidas en el articulo 51 contrariaban lo dispuesto por el articulo 16
de la Constitucion Politica, segun el cual “[t]odas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que
las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

Para la Corte, el articulo 16 de la Constitucion parte una “concepcion
personalista de la sociedad” que reconoce a la persona como auténoma,
con capacidad para decidir sobre su vida y destino, siempre y cuando
no interfiera con la autonomia de los demas. De ahi que la Corte se-
fale que “[s]i el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene
algin sentido dentro de nuestro sistema, es preciso concluir que [...]
las normas que hacen del consumo de droga un delito, son claramente
inconstitucionales™.

Entonces, la Corte construye el silogismo transitivo asi: si la Cons-
titucion Politica consagra el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad (p), entonces la Constitucion Politica contiene una concepcion
personalista de la sociedad —que implica que las personas tienen
autonomia y capacidad para decidir sobre los mas diversos aspectos
de su vida y destino, siempre y cuando no interfiera con la autonomia
de los demas— (g) y si una concepcion personalista de la sociedad
considera la posibilidad de que los sujetos resuelvan sobre los mas
diversos aspectos de su vida y destino (g), entonces los sujetos pueden
decidir si consumir o no sustancias psicoactivas (), por lo tanto, si la
Constitucion consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(p), entonces ampara el consumo de drogas que no interfiera con la
autonomia de las demas personas (7).

El silogismo transitivo es util para la Corte, en tanto permite
asignarle al articulo 16 de la Constitucion una concepcion particular
de sociedad, para sefialar que la conclusion a la que busca llegar se
enmarca en esa concepcion de sociedad y por lo tanto es admisible
constitucionalmente.

 Sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constitucional. MP: Carlos Gaviria Diaz.
Consideracion 6.2.4.
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D) Silogismo disyuntivo

El silogismo disyuntivo es un argumento deductivo en el que se
tienen dos opciones (p 0 g) y se tiene que, por alguna razon, la opcion
g no es admisible (no g), por lo cual se afirma la otra opcion (p). Es
equivalente, en ese caso, negar la admisibilidad de p y decir “p 0 ¢; no
p; por lo tanto, ¢”"°.

En la sentencia C-239 de 1997, la Corte Constitucional resolvio una
demanda contra el articulo 326 del Codigo Penal de 1980, que castigaba
el “homicidio por piedad”!!. La Corte declaré la constitucionalidad
condicionada del articulo demandado, bajo el entendido de que “en
el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre
del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el
médico autor, pues la conducta esta justificada™'?.

Para resolver la demanda, la Corte se pregunto si las personas pueden
disponer de su propia vida y sefiald que “en el ambito juridico occiden-
tal” a esa pregunta se le ha dado respuesta desde dos posiciones (1) “[1]
a que asume la vida como algo sagrado” y (2) “aquella que estima que
es un bien valioso pero no sagrado, pues las creencias religiosas o las
convicciones metafisicas que fundamentan la sacralizacion son apenas
una entre diversas opciones™'®. Segun la Corte, desde una perspectiva
pluralista (como la que adopta el ordenamiento juridico colombiano),
“no puede afirmarse el deber absoluto de vivir, pues, como lo ha dicho
Radbruch, bajo una Constitucion que opta por [una] filosofia [plura-
lista], las relaciones entre derecho y moral no se plantean a la altura
de los deberes sino de los derechos™'*.

En este caso, la Corte presenta un silogismo disyuntivo, en el que
se parte de dos posturas frente a la posibilidad de disponer de la propia
vida, una que afirma que no es posible disponer de la propia vida (p)
y otra que afirma que en ciertas condiciones es posible disponer de
esta (g). Para la Corte, es incompatible con el ordenamiento juridico

10 Atienza, Curso de argumentacion juridica, 181.

' Decreto Ley 100 de 1980. “Articulo 326. Homicicio por piedad. El que matare a
otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal
o enfermedad grave o incurable, incurrira en prision de seis meses a tres afios.”

12 Sentencia C-239 de 1997 de la Corte Constitucional. MP: Carlos Gaviria Diaz.
Parte resolutiva.

13 Ibid., consideraciéon C.1.

14 {dem.
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colombiano sostener que no es posible disponer de la propia vida (no p),
de ahi que sea posible disponer de la propia vida (g) y que sea incons-
titucional castigar en todos los casos la renuncia voluntaria a la vida.

La utilidad del silogismo disyuntivo en este caso consiste en que
permite resolver el problema de la constitucionalidad de la eutanasia
a partir de la negacion de una de las dos respuestas a la pregunta de
si es posible disponer de la propia vida. Sin duda existen mas de dos
respuestas a esa pregunta (o por lo menos son respuestas que admiten
los mas diversos matices), pero plantear una disyuntiva simplifica la
carga argumentativa, si lo que se quiere es tachar de inconstitucional
una de las respuestas posibles.

E) El dilema

Usualmente se entiende que un dilema es una situacion en la que
estamos obligados a escoger entre dos opciones igualmente buenas o
malas. En la logica formal, el dilema como argumento deductivo es
consistente con esa comprension. El dilema es un argumento que toma
la siguiente forma: “se tienen dos opciones (p 0 g); si p entonces r; y
si g entonces s; por lo tanto, se tiene 7 0 571,

En la sentencia C-1216 de 2001, la Corte Constitucional resolvid
una demanda interpuesta contra los articulos 566 del Decreto 2700
de 1991'y 528 de la Ley 600 de 2000", relativos al procedimiento
aplicable a la captura con fines de extradicion. La Corte inadmitio la
demanda contra el articulo 566 del Decreto 2700 por considerar que
existia cosa juzgada constitucional (la Corte ya habia declarado la
constitucionalidad del articulo 566 en las sentencias C-700 de 2000 y
C-1106 de 2000). En relacion con la demanda contra el articulo 528

15 Anthony Weston, Las claves de la argumentacion. (Barcelona: Editorial Ariel,
2005), 88.

1 Decreto 2700 de 1991. “Articulo 566. Captura. Nota diplomatica. El Fiscal General
de la Nacion decretara la captura de la persona requerida tan pronto conozca la solicitud
formal de extradicion, o antes, si asi lo pide el Estado requirente, mediante nota en que
exprese la plena identidad de la persona, la circunstancia de haberse proferido en su
contra sentencia condenatoria, acusacion o su equivalente y la urgencia de tal medida.”

17Ley 600 de 2000. “Articulo 528. Captura. El Fiscal General de la Nacion decretara
la captura de la persona requerida tan pronto conozca la solicitud formal de extradicion, o
antes, si asi lo pide el Estado requirente, mediante nota en que exprese la plena identidad
de la persona, la circunstancia de haberse proferido en su contra sentencia condenatoria,
acusacion o su equivalente y la urgencia de tal medida.”
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de la Ley 600, la Corte sefiald que en ese caso también existia cosa
juzgada constitucional, pues el contenido material del articulo 528 de
la Ley 600 es el mismo que el del articulo 566 del Decreto 2700.

El magistrado encargado Rodrigo Uprimny Yepes aclar6 su voto
frente a esa decision de la mayoria de la Sala Plena de la Corte Cons-
titucional. En su aclaracion, Uprimny critico el hecho de que la Corte
haya recurrido a la figura de la cosa juzgada material para decretar
la exequibilidad de las normas demandadas. En materia de cosa juz-
gada, sefial6 Uprimny, la Corte ha desarrollado tanto el concepto de
la cosa juzgada formal —que impide un pronunciamiento sobre una
determinada “disposicion” (el articulo X de la ley Y) cuando ya existe
una decision de la Corte sobre ese mismo texto— como el de la cosa
juzgada material —que impide estudiar nuevamente la constitucio-
nalidad de “contenidos normativos idénticos”, incluso si se hallan en
disposiciones distintas.

Para Uprimny, el recurso argumentativo a la cosa juzgada material
plantea el siguiente dilema: la cosa juzgada material es “tomada en
serio” (p) o se admite que los precedentes puedan variar (g). Si la cosa
juzgada material es tomada en serio (si p), “entonces el entonces el juez
constitucional no podria nunca apartarse de sus precedentes, pues que-
daria autovinculado a sus decisiones previas en torno a un determinado
contenido normativo” (entonces r). Por otra parte, si se reconoce que
“debido a las propias necesidades de la dinamica del control constitu-
cional” es posible que los jueces constitucionales puedan apartarse del
precedente (si g), entonces “la cosa juzgada material deja de ser cosa
juzgada material y se convierte en otra cosa”'® (entonces s). Lo anterior
lleva necesariamente a que se tengan dos opciones: se desconoce la
necesidad de adaptacion de la jurisprudencia constitucional (7) o los
jueces constitucionales ajustan sus precedentes y se ven forzados a
apartarse de la doctrina de la cosa juzgada material (s).

En este caso, el magistrado se sirve del dilema como argumento de-
ductivo para sostener su inconformidad con la utilizacion del concepto
de la cosa juzgada material. El dilema es util para mostrar que existen
dos opciones que conducen a unas determinadas consecuencias y, si se
tiene que una de las consecuencias (la autovinculacion perpetua a las
decisiones previas) es indeseable, se acaba prefiriendo la otra consecuen-
cia (que excepcionalmente los jueces se puedan apartar del precedente).

18 Sentencia C-1216 de 2001 de la Corte Constitucional. MP: Jaime Aratjo Renteria.
Salvamento de voto de Rodrigo Uprimny Yepes. Consideracion 14.
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F) Reductio ad absurdum

El argumento apagogico o reductio ad absurdum (reduccion al ab-
surdo) es una version del argumento modus tollens, cuyo fundamento
“reside en la difundida creencia de que el Derecho no contiene normas
absurdas”". Seglin este argumento, si a una formulacion normativa se
le pueden atribuir varios significados, entonces esta debe interpretarse
prescindiendo del significado que dé lugar a consecuencias absurdas
o contrarias al sentido comtn?.

Un argumento por reduccion al absurdo toma la siguiente forma:
“para probar p se asume que p es falso (no p); de esa asuncion se deriva
una implicacion ¢; se muestra que ¢ es absurdo, falso o contradictorio;
por lo tanto, se concluye p”?!. Esta forma parece algo compleja, pero
se puede aclarar con un ejemplo.

En la sentencia C-301 de 1993, la Corte Constitucional resolvio
una demanda de inconstitucionalidad en contra de la Ley 15 de 1992.
La Ley 15 de 1992 adoptaba como legislacion permanente tres ar-
ticulos del Decreto 1156 de 1992 —dictado por el presidente César
Gaviria en uso de facultades excepcionales conferidas en estado de
conmocion interior— y en su articulo 2.° modificaba en los siguientes
términos el articulo 430 del Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto
2700 de 1991):

[e]l hdbeas corpus es una accion publica que tutela la libertad per-
sonal cuando alguien es capturado con violacidon de las garantias
constitucionales o legales, o se prolongue ilegalmente la privacion
de su libertad.

Las peticiones sobre libertad de quien se encuentra legalmente
privado de ella deberan formularse dentro del respectivo proceso.

Por razones que en este punto no me detengo a explicar, la Corte
Constitucional declaro la exequibilidad del articulo 2.° arriba citado.
En su salvamento de voto, los magistrados Jorge Arango Mejia, Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero criticaron esa declaratoria
de exequibilidad en tanto consideraban que limitar el conocimiento de
la accion de habeas corpus al juez que estuviera conociendo del proceso
desnaturalizaba la tutela a la libertad que procuraba esa accion:

19 Atienza, Curso de argumentacion juridica, 216.
20 Mendonca, Las claves del derecho, 171.

2'Weston, Las claves de la argumentacion, 90.
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[s]i se acepta la tesis de que el Habeas Corpus s6lo puede propo-
nerse ante el juez que esta conociendo del proceso, se llegaria al
absurdo siguiente:

Para defender todos los derechos fundamentales puede intentarse
la accidn de tutela ante cualquier juez o tribunal.

Pero el Habeas Corpus solo podria proponerse ante un solo juez,
precisamente el que esta causando la detencion ilegal.

Asi, el derecho a la libertad, seria, paradojicamente el mas des-
protegido.

El Habeas Corpus es la accion de tutela en relacion con la libertad
de la persona humana. | ...]

En conclusion, al exigir que el Habeas Corpus se invoque ex-
clusivamente ante el funcionario causante de la privacion de la
libertad, se le desnaturaliza hasta hacerlo ineficaz, violando de
paso la Constitucion en materia grave? [énfasis original].

Entonces, los magistrados disidentes plantearon asi su oposicion a
la declaratoria de constitucionalidad del articulo 2.° de la Ley 15 de
1992: para probar que el articulo 2.° era inconstitucional (p), asumieron
que el articulo 2.° era constitucional (no p), de lo cual se deriva que la
accion de habeas corpus inicamente puede interponerse ante el juez
que estuviera conociendo del proceso (¢). Los magistrados sefialaron
que era absurdo que el habeas corpus inicamente pudiera interponerse
ante un solo juez, “precisamente el que esta causando la detencion
ilegal” (¢ es absurdo). De ahi que concluyeran que el articulo 2.° era
inconstitucional (p).

En este caso, el argumento apagogico les da cierta flexibilidad a
los magistrados que salvaron su voto para presentar su inconformidad
con una decision que les resulta absurda o que encuentran contraria al
orden constitucional.

2. LoS ARGUMENTOS NO DEDUCTIVOS

Como ya lo anticipaba, los argumentos no deductivos se caracterizan
por el hecho de que en ellos la conclusion va mas alla de sus premisas,
“mientras que la conclusion de un argumento deductivo valido solo

22 Sentencia C-301 de 1993 de la Corte Constitucional. MP: Eduardo Cifuentes
Muiioz. Salvamento de voto de Jorge Arango Mejia, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro
Martinez Caballero. Consideracion I11.
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hace explicito lo que ya esta contenido en las premisas”. En estos
argumentos, entonces, unas premisas ciertas no garantizan la verdad
de la conclusion, aunque la hagan plausible y persuasiva®. Ese caracter
plausible y persuasivo se refiere al hecho de que si los enunciados facti-
cos o las normas sobre las que se construye un argumento no deductivo
son verdaderos (o validas las normas), es probable —en mayor o menor
medida— que asi lo sea también la conclusion®.

Bajo la categoria de argumentos no deductivos agrupo diversas
formas de los argumentos que comparten el hecho de que se sustraen
del campo de validez formal que les es propio a los argumentos de-
ductivos y entran en un plano argumentativo diferente, en el que los
argumentos se evaliian segiin su grado de persuasion y fortaleza. Si
bien estas formas de los argumentos podrian clasificarse bajo categorias
mas especificas que la de “argumentos no deductivos”, considero que
una clasificacion general como la que presento a continuacion se ajusta
mas a los propositos de este texto.

Siguiendo la estructura del acapite anterior, en primer lugar describo
la forma del argumento, luego presento un ejemplo de su utilizacion y
hago un intento de mostrar cudl es la utilidad de presentar esa forma
del argumento en un contexto determinado.

A) Argumento “a simili” o por analogia

El argumento por analogia recurre a un ejemplo que tenga una se-
mejanza relevante con el caso estudiado para apoyar una determinada
interpretacion. En casos en los que existe una norma con significado
controvertido, la analogia permite interpretarla atendiendo a criterios
argumentativos elaborados en la interpretacion de otra norma con la
que guarde una semejanza relevante®. El argumento a simili toma
entonces la siguiente forma: “si p o p’ (si algo es p o semejante a p),
entonces ¢,

2 Weston, Las claves de la argumentacion, 80.

2 fdem.

» Atienza, Curso de argumentacion juridica, 177.
26 Mendonca, Las claves del derecho, 167.

27 Atienza, Curso de argumentacion juridica, 180.
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En la sentencia C-494 de 1998, la Corte Constitucional estudid la
constitucionalidad de la Ley 437 de 1998, aprobatoria del acuerdo para
la promocion y proteccion de inversiones suscrito entre Colombia y
Espaiia el 9 de junio de 1995. En la medida en que el acuerdo cumplia
un “propdsito andlogo” y compartia “caracteristicas de orden formal
y similar contenido material”, con otros acuerdos de promocion de
inversion suscritos por Colombia y cuyas leyes aprobatorias ya habian
sido objeto de revision de constitucionalidad, la Corte se remitio ana-
logicamente a las consideraciones hechas en esas sentencias.

En particular, para declarar inconstitucional el articulo V del acuerdo,
relativo a la nacionalizacion y expropiacion de inversiones, la Corte
sefalo la semejanza entre ese articulo y el articulo 6.° del acuerdo para
la promocion y proteccion de inversiones suscrito entre Colombia y el
Reino Unido. En la sentencia C-358 de 1996 la Corte habia sefialado
que el articulo 6.° era inconstitucional por ser “abiertamente opuesto
al articulo 58 de la Constitucion”, al desconocer una de las formas de
expropiacion que antes consagraba dicho articulo®®. En la sentencia
C-494 de 1998, la Corte se remitio a esa interpretacion para declarar
la inconstitucionalidad del articulo V del acuerdo para la promocién y
proteccion de inversiones suscrito entre Colombia y Espaiia.

El argumento por analogia en este caso resulta ttil para la Corte pues
le permiti6 estudiar la constitucionalidad de una norma cuyo contenido
guarda una semejanza significativa con el de otra norma que ya habia
sido interpretada. De esa forma, la Corte respeta sus precedentes y evita
desplegar un nuevo analisis de constitucionalidad que podria generar
desgastes argumentativos en el interior de su Sala Plena®.

2 Originalmente, el articulo 58 de la Constitucion Politica permitia, en los siguientes
términos, la expropiacion sin indemnizacion: “Con todo, el legislador, por razones de
equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacion,
mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra camara.
Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de interés social,
invocados por el legislador, no seran controvertibles judicialmente”. En 1999, por medio
del Acto Legislativo 1 de ese afio, se elimind esa posibilidad.

2 El magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz aclaré su voto en la sentencia C-494 de
1998 y remiti6 al salvamento parcial de voto hecho en la sentencia C-358 de 1996. En
ese salvamento parcial, el magistrado Cifuentes y los magistrados Julio César Ortiz
y Antonio Barrera Carbonell sefialaron que la ponencia hacia una “interpretacion
erronea” del articulo 58 de la Constitucion Politica y que por tal razon se aparta-
ban de ella.
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B) Argumento autoritativo o “ab auctoritate”

El argumento autoritativo o ab auctoritate se fundamenta en el hecho
de que nadie puede ser un experto en todas las cosas que es posible
conocer®. De ahi que debamos confiar en otros para explicar los dife-
rentes fendmenos presentes en el mundo. El argumento ab auctoritate,
entonces, busca atribuirle a un enunciado normativo un significado
que ya le ha sido atribuido por una determinada autoridad intelectual
o juridica®'. Al momento de elaborar argumentos de autoridad, es clave
establecer cual es el fundamento de la autoridad a la que se va a hacer
referencia. Esto, por cuanto las fuentes deben estar cualificadas para
realizar las afirmaciones que realizan®?, con el fin de evitar las fala-
cias argumentativas.

El ejemplo clasico de utilizacion de los argumentos de autoridad en
los fallos de la Corte Constitucional consiste en la cita de opiniones
de terceros para dotar de contenido a ciertas normas constitucionales.
Como ya lo comenté¢, en la sentencia C-221 de 1994 la Corte Constitu-
cional resolvio una demanda en contra de unas disposiciones de la Ley
30 de 1986 que sancionaban el porte, la conservacion y el consumo de
la dosis personal de estupefacientes. En esa ocasion, la Corte recurrio
a diversos argumentos de autoridad para sefalar el alcance de ciertos
preceptos constitucionales. Asi, por ejemplo, en su interpretacion del
articulo 16 de la Constitucion Politica, la Corte sefiala que esa norma
reconoce a la persona como auténoma — “es decir, un fin en si misma
y no un medio para un fin, con capacidad plena de decidir sobre sus
propios actos”**—, lo cual implica que es la persona quien debe “darle
sentido a su existencia”.

Para la Corte, “[s]i a la persona se le reconoce esa autonomia, no
puede limitarsela sino en la medida en que entra en conflicto con la
autonomia ajena”. Para desarrollar lo anterior, la Corte cita el libro de
John Rawls Teoria de la justicia en los siguientes términos:

John Rawls en 4 Theory of Justice al sentar los fundamentos de
una sociedad justa constituida por personas libres, formula, en

30 Weston, Las claves de la argumentacion, 55.
3 Mendonca, Las claves del derecho, 169-170.
32 Weston, Las claves de la argumentacion, 57-58.

33 Sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constitucional. MP: Carlos Gaviria Diaz.
Consideracion 6.2.4.
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primer lugar, el principio de libertad y lo hace en los siguientes
términos: “Cada persona debe gozar de un ambito de libertades
tan amplio como sea posible, compartible con un dmbito igual de
libertades de cada uno de los demds”. Es decir: que es en funcion
de la libertad de los demas y solo de ella que se puede restringir
mi libertad*.

De esta forma, la Corte hace evidente cual es el origen tedrico de
su comprension del articulo 16 de la Constitucion y llena “de alguna
manera el significado de la libertad en el contexto de la Constitu-
cion colombiana™.

En casos como este, el recurso a fuentes de autoridad permite
interpretar las disposiciones constitucionales segiin las posiciones
ideologicas de los magistrados. Como senala Jorge Gonzalez, “[e]ste
tipo de citas en donde se acude a la doctrina como cierre, a pesar de no
blindar el argumento de futuros ataques en la medida en que la cita de
autoridad no le da coherencia logica interna, hacen transparentes las
filiaciones ideologicas del fallador y transparenta el debate politico™ .
En este caso, la posicion ideoldgica consistia en afirmar un concepto
amplio de libertad, que parte directamente de la cita a Rawls.

C) Argumentos mediante ejemplos

Los argumentos mediante ejemplos ofrecen uno o mas ejemplos
como argumentos en favor de una generalizacion®’. Para que un argu-
mento mediante ejemplos sea persuasivo, sus elementos deben ser cier-
tos y representativos del conjunto acerca del que se esta construyendo
el argumento. Esto, recordando que en los argumentos inductivos —de
los que el argumento mediante ejemplos es un caso bien representa-
tivo—, el grado de persuasion proviene de “cuestiones materiales y
contextuales”, que de consideraciones formales®,.

En la sentencia C-345 de 2017, la Corte Constitucional estudid
una demanda contra los articulos 1741 y 1743 (parcial) del Coédigo

34 fdem.

3 Gonzalez Jacome, “El problema de las fuentes del derecho”, 273.
36 Ibid., p. 271.

37 Weston, Las claves de la argumentacion, 33.

¥ Atienza, Curso de argumentacion juridica, p. 178.
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Civil* y 900 (parcial) del Codigo de Comercio®, por desconocer los
articulos 2, 11, 12, 13, 16, 228 y 229 de la Constitucion Politica, al
limitar injustificadamente la intervencion de los jueces y el Ministerio
Publico en la solicitud de la nulidad relativa contractual y anulabilidad
del negocio juridico comercial, al limitarla a la parte afectada o por
sus herederos o cesionarios, en casos en los que exista la fuerza como
vicio del consentimiento.

Pararesolver esta demanda, la Corte utilizo, entre otros, el argumento
mediante ejemplos, al recurrir al derecho comparado para identificar
el tratamiento de la fuerza en otros sistemas juridicos, “a efectos de
comprender el alcance de la regulacion nacional”. Asi, la Corte analiza
los sistemas juridicos de Alemania, Argentina, Chile, Estados Unidos,
Francia e Italia, para determinar (1) cudl es la funcion o finalidad que
cumplen en dichos sistemas las instituciones juridicas similares o
idénticas a la fuerza como vicio del consentimiento, asi como (2) quién

39 Codigo Civil. “Articulo 1741. La nulidad producida por un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza
de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son
nulidades absolutas.

”Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absoluta-
mente incapaces.

”Cualguiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision
del acto o contrato [se hace énfasis en el aparte demandado].

”Articulo 1743._La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez o prefecto
sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracion por el Ministerio Publico
en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio la han
establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso
de tiempo o por ratificacion de las partes.

”La incapacidad de la mujer casada que ha obrado sin autorizacion del marido o
del juez o prefecto en subsidio, habiendo debido obtenerla, se entiende establecida en
beneficio de la misma mujer y del marido” (se hace énfasis en el aparte demandado).

4 Cédigo de Comercio. “Articulo 900. Serd anulable el negocio juridico celebrado
por persona relativamente incapaz y el que haya sido consentido por error, fuerza o
dolo, conforme al Cédigo Civil.

”Esta accion s6lo podra ejercitarse por la persona en cuyo favor se haya establecido
o por sus herederos, y prescribira en el término de dos aflos, contados a partir de la
fecha del negocio juridico respectivo. Cuando la nulidad provenga de una incapacidad
legal, se contara el bienio desde el dia en que ¢sta haya cesado” (se hace énfasis en los
apartes demandados).
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puede interponer la proteccion juridica por la utilizacion de la fuerza
en un determinado negocio, entre otros.

El analisis de la Corte en relacion con la legitimidad para solicitar
la nulidad del acto juridico en los sistemas juridicos presentados como
ejemplos le permite concluir que

[[Jos regimenes estudiados coinciden en que la persona afectada
o el interesado puede ejercer la accion de nulidad o rescision en
un lapso de tiempo que suele ubicarse entre un aflo y cinco afios,
contados desde el momento en que cesa la fuerza. Esta solucion
homogénea al problema de la prescripcion, permite inferir que
la nulidad relativa es la sancion que en mayor medida protege a
la victima de la fuerza. Por un lado, tiene una dimension nega-
tiva dado que le confiere a la victima la facultad de ratificar (al
no demandar) el negocio juridico en caso de que le reporte, por
ejemplo, alguna utilidad. A su vez, reconoce una dimension posi-
tiva en cuanto permite que la victima o el interesado soliciten la
anulacion del contrato dentro de un término que se cuenta desde el
momento en que ha cesado la fuerza y, en esa medida, la libertad
se ha restaurado®.

En este caso, la argumentacion mediante ejemplos le permite a la
Corte senialar que el régimen de nulidades vigente en Colombia en mate-
ria de fuerza como vicio del consentimiento se ajusta a “la tradicion y al
derecho comparado”, lo cual utiliza como una fuerte razon para resolver
la demanda y declarar la constitucionalidad de las normas demandadas.

D) Argumento “a fortiori”

El argumento a fortiori (a mayor abundamiento) permite argumentar
a favor de una interpretacion extensiva de un enunciado normativo que
si bien no prevé explicitamente un caso, prevé otro caso y ofrece razo-
nes para preverlo que se aplican con mayor identidad al nuevo caso. El
argumento « fortiori no se basa entre la semejanza entre los casos —de
ahi que no sea una subclase del argumento anal6gico— sino en la razén
de ser o en la ratio del enunciado normativo cuya interpretacion va a
hacerse extensiva®.

41 Sentencia C-345 de 2017 de la Corte Constitucional. MP: Alejandro Linares
Cantillo. Consideracion 14.3.

2 Giovanni Tarello, L 'interpretazione della legge. (Milan: Giuffre, 1980); citado en
Atienza, Curso de argumentacion juridica, 215.
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El argumento a fortiori da lugar a dos formas distintas, seglin se
aplique a la interpretacion de enunciados formulados en términos de
calificaciones ventajosas (los derechos, las autorizaciones) —en cuyo
caso se denomina argumento a maiori ad minus— o desventajosas (las
prohibiciones) —argumento a minori ad maius—*. El argumento a
maiori ad minus puede presentarse asi: si p, entonces esta permitido g;
si esta permitido ¢, entonces estan permitidas todas las acciones com-
prendidas en g; » estd comprendido en ¢; por lo tanto, esta permitido 7.
Inversamente, el argumento a minori ad maius puede tomar la siguiente
forma: “si p, entonces esta prohibido ¢; si esta prohibido ¢, entonces
estan prohibidas todas las acciones mas graves que ¢; 7 es mas grave
que g; por lo tanto, esta prohibido 77,

En la sentencia C-141 de 2010, la Corte Constitucional adelanto la
revision automatica de la Ley 1354 de 2009, por medio de la cual se
convocaba al referendo constitucional que buscaba modificar el articulo
197 de la Constitucion Politica para permitir la segunda reeleccion del
entonces presidente Alvaro Uribe. En su analisis de constitucionali-
dad, la Corte estudio diferentes aspectos de la ley que convocaba al
referendo, incluyendo el tramite de la iniciativa popular que precedio
su expedicion.

En la medida en que el numeral 2 del articulo 241 de la Constitucion
Politica —que faculta a la Corte Constitucional para decidir, con an-
terioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo, “s6lo por vicios de procedimiento en
su formacién”— no hace referencia expresa a la revision de aspectos
relacionados con el tramite de la iniciativa popular, la Corte utilizé un
argumento a fortiori para declararse competente acerca de la revision
del tramite de dicha iniciativa. En ese sentido, la Corte sefialo que la
iniciativa popular es “la etapa inicial del procedimiento legislativo y
por lo tanto si la Corte Constitucional es competente para conocer el
tramite de la ley convocatoria a un referendo también lo es para exa-
minar el tramite de la iniciativa ciudadana™.

El argumento a fortiori utilizado por la Corte es de la forma a
maiori ad minus y puede resumirse asi: si la Constitucion Politica
faculta a la Corte Constitucional para revisar la constitucionalidad de

4 fdem.
* Atienza, Curso de argumentacion juridica, 180.

4 Sentencia C-141 de 2010 de la Corte Constitucional. MP: Humberto Antonio Sierra
Porto. Fundamento 1.6.2.
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los vicios de procedimiento de una convocatoria a referendo, entonces
esta permitido que la Corte adelante dicha revision (si p, entonces esta
permitido g); si esta permitido que la Corte adelante dicha revision de
constitucionalidad, entonces esta permitido que realice todas las accio-
nes comprendidas en la revision de constitucionalidad de los vicios de
procedimiento de una ley convocatoria a referendo (si esta permitido
q, entonces estan permitidas todas las acciones comprendidas en q); el
tramite de la iniciativa popular es una accion comprendida en el pro-
cedimiento de una ley convocatoria a referendo (r estd comprendido
en q); por lo tanto, esta permitido que la Corte revise el tramite de la
iniciativa popular (por lo tanto, esta permitido r).

El analisis de la iniciativa ciudadana que antecedio a la expedicion
de la Ley 1354 de 2009 llevo a la Corte a concluir que “durante el
tramite de la iniciativa legislativa ciudadana se presentaron diversas
irregularidades vinculadas con la financiacion de la campafia a favor
de la iniciativa de reforma constitucional”*, lo cual reforzé el hilo
argumentativo que la conduciria a declarar inexequible la ley convo-
catoria de referendo.

De ahi que el recurso al argumento « fortiori haya sido util para la
Corte en un contexto en el que buscaba declararse competente para co-
nocer de un tramite que no estaba expresamente descrito en la facultad
que le concede el numeral 2 del articulo 241 de la Constitucion en ma-
teria de revision de leyes convocatorias de referendo. Esta decision fue
controvertida, al punto en que el magistrado Nilson Pinilla Pinilla aclard
parcialmente su voto y sefiald que el numeral 2 del articulo 241 de la
Constitucion era claro en otorgar facultades a la Corte Constitucional
para revisar la constitucionalidad de leyes convocatorias a referendo
unicamente por vicios de procedimiento en su formacion.

E) Argumento “a contrario sensu”

El argumento a contrario sensu (en sentido contrario) se utiliza para
evitar extender una consecuencia juridica determinada a un caso no ex-
plicitamente previsto por la norma*’. O, en palabras de Mendonca, esta
forma del argumento se presenta cuando se tiene una formulacion nor-
mativa con un significado controvertido, que busca ser interpretada “ex-
cluyendo de su alcance todo caso distinto del expresamente incluido™®.

4 Tbid., fundamento 3.5.
47 Atienza, Curso de argumentacion juridica, 179.

4 Mendonca, Las claves del derecho, 168.

Argumentoduridico.indd 82 9/18/19 9:44 AM



TAXONOMIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 83

Este argumento toma la siguiente forma: “si p, entonces ¢; no p, por
lo tanto, no ¢”. Frente a esto, Atienza advierte que, esta estructura logica
no se trataria de una forma deductiva valida pues seria la de una falacia,
la de negacion del antecedente. Sin embargo, si seria un argumento
légicamente valido, si se interpretara que la primera premisa (la norma)
establece que p es condicion necesaria para g: solo si p, entonces g*¥.

En la sentencia C-355 de 2006, 1a Corte Constitucional resolvio una
serie de demandas en contra del articulo 32 (numeral 7)*° de la Ley
599 de 2000 (actual Codigo Penal), en el que se establece la ausencia
de responsabilidad penal cuando se obre para proteger un derecho
propio o ajeno, y los articulos 122, 123 (parcial) y 124°' también del
Codigo Penal, en los que se tipifica el aborto y el aborto sin consen-
timiento y se establecian unas causales de atenuacion punitiva. Las
demandas buscaban despenalizar el aborto y coincidian en sefalar que,
entre otros, las normas violaban el derecho a la vida, a la integridad,
a la intimidad, a la salud, a la no discriminacion, a la dignidad y a la
autonomia reproductiva.

En esa sentencia, la Corte tuvo que sortear un obstadculo argumenta-
tivo, relacionado con la posible existencia de la cosa juzgada material

¥ Atienza, Curso de argumentacion juridica, 180.

50 Cédigo Penal. “Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a res-
ponsabilidad penal cuando:

-]

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual
o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente
o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.”

S Codigo Penal. “Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere
que otro se lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice
la conducta prevista en el inciso anterior.

”Articulo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento
de la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrira en prision de sesenta y cuatro
(64) a ciento ochenta (180) meses [se hace énfasis en el aparte demandado].

”Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada para el delito
de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de
una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.

”Pardgrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en extraor-
dinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podra prescindir
de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.”
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en relacion con el analisis de constitucionalidad del articulo 122 de la
Ley 599 de 2000. Lo anterior, pues en la sentencia C-133 de 1994 la
Corte declaro la constitucionalidad del articulo 343 del Decreto 100 de
1980 (anterior Codigo Penal)*?, que penalizaba el aborto en términos
bastante similares a los del articulo 122 de la Ley 599 de 2000.

Para sefnalar la inexistencia de la cosa juzgada material en este caso,
la Corte utilizé un argumento a contrario sensu, asi: en primer lugar,
la Corte cito la sentencia C-228 de 2002, donde la Corte establecid
que la existencia de la cosa juzgada material —en sentido estricto—
exigia la confluencia de cuatro condiciones: (1) la norma debe haber
sido previamente declarada inexequible; (2) la disposicion demandada
debe reproducir el sentido normativo excluido del ordenamiento juri-
dico; (3) la norma previamente declarada inexequible debe haberlo
sido por razones de fondo, no por vicios de forma y (4) deben subsistir
las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a esas
razones de fondo por las que la Corte declar6 la inexequibilidad. En
casos en los que se presenten esas cuatro condiciones, la norma repro-
ducida debe ser declarada inexequible por contrariar el articulo 243 de
la Constitucion Politica.

Si bien en el analisis de la existencia de la cosa juzgada material
en la demanda contra el articulo 122 de la Ley 599 de 2000 la cosa
juzgada no se predicaba de una declaratoria de inexequibilidad sino
de exequibilidad, en la sentencia C-355 de 2006 la Corte senald que
no existia cosa juzgada material recurriendo a los criterios elaborados
en sentencias como la C-228 de 2002. De esta forma, la Corte afirmé
que (1) si bien los articulos 343 del Decreto 200 de 1980 y 122 de la
Ley 599 de 2000 tienen un contenido similar, difieren en cuanto a la
pena establecida para el delito de aborto y (2) se trata de disposiciones
contenidas en dos contextos normativos diferentes “pues se trata de
dos codigos penales expedidos con casi veinte afios de diferencia y
que obedecen a una orientacion penal diferente”.

Para la Corte, la consistencia y el cuidado en el respeto de sus pre-
cedentes no pueden conducir a una “petrificacion de la jurisprudencia”

52 Decreto 100 de 1980. “Articulo 343. Aborto. La mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause, incurrird en prision de uno a tres afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice
el hecho previsto en el inciso anterior.”

53 Sentencia C-355 de 2006. MP: Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernandez. Consideracion 4.
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que acabe provocando “graves injusticias”. Por ello, cuando existan
fuertes razones —facticas o normativas— para motivar un cambio
jurisprudencial la Corte puede apartarse de argumentos esgrimidos en
decisiones previas. Entonces, inicamente cuando se esté ante los cuatro
elementos de configuracion de la cosa juzgada material debe la Corte
reconocer la existencia de la figura y decidir en el mismo sentido de
la decision precedente.

Enel caso del articulo 122 de la Ley 599 de 2000, a juicio de la Corte
no se podia hablar de cosa juzgada material, por lo que entr¢ a estudiar
la demanda contra aquel. De esa forma, la Corte utilizé un argumento
a contrario sensu para excluir del alcance de la cosa juzgada material
todo caso que no estuviera expresamente contemplado en ¢l. Para la
Corte era esencial recurrir a un argumento que, como el a contrario
sensu, le permitiera distanciarse de lo resuelto por sus magistrados en
materia de aborto en 1994.

F) Argumentos acerca de las causas

Los argumentos acerca de las causas se utilizan para probar una
correlacion entre dos acontecimientos o tipos de acontecimientos™. Un
argumento acerca de las causas, entonces, busca probar que A causa By
expone las razones por las que “tiene sentido” o es probable que asi sea.
En la elaboracion de argumentos acerca de las causas debe recordarse la
regla basica segtn la cual “correlacion no implica causalidad”: existen
acontecimientos que se dan juntos (en correlacion), sin que exista una
causa o razon ulterior para que asi sea.

Ademas, como sefiala Anthony Weston, en la elaboracion de esta
clase de argumentos debe tenerse en cuenta que (1) hechos correlacio-
nados pueden tener una causa comun y ser dos efectos de otra causa®,
(2) la correlacion no establece la direccion de la causalidad: cualquiera
de los dos hechos correlacionados puede causar el otro*® y (3) las cau-
sas suelen ser complejas y es poco comun encontrarse con una unica
causa’’. Los argumentos acerca de las causas pueden resultar muy tti-
les, pero, como lo muestra la existencia de reglas como las expuestas,
deben utilizarse con cautela.

54 Weston, Las claves de la argumentacion, 67.
55 1bid., p. 74.
56 Ibid., p. 77.
7 1bid., p. 78.
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Un ejemplo de la utilizacion de un argumento acerca de las cau-
sas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se encuentra en
la sentencia T-525 de 1992, en la que la Corte revis6 una accion de
tutela interpuesta por Dario Antonio Mejia, un profesor de Medellin
que particip6 en las negociaciones de paz entre el gobierno Gaviria 'y
el Ejército Popular de Liberacion (EPL), que condujeron a la desmo-
vilizacion de la mayor parte del grupo. Mejia interpuso la tutela para
proteger, entre otros, sus derechos a la vida y al buen nombre porque
consider6 que fueron vulnerados por la publicacion de un articulo en
El Espectador en el que, a partir de informacion suministrada por la
Direccion de Inteligencia del Ejército, se afirmaba que €l era un lider
de las disidencias no desmovilizadas del EPL.

En su demanda, Mejia solicitaba una rectificacion publica y que se
le removiera de todas las listas en las que los servicios de inteligencia
lo sefialaran de ser miembro del EPL. Ademas, solicitaba que se le
asignara un esquema de seguridad pues consideraba que la publica-
cion de El Espectador ponia en riesgo su vida y la de su familia. En
segunda instancia, el Tribunal Superior de Bogota tutel6 el derecho al
buen nombre, pero no a la vida, por considerar que existia una “posi-
bilidad” de que se vulnerara su seguridad, pero no una amenaza real
en contra de esta. La Corte Constitucional confirmd la proteccion al
buen nombre y, utilizando un argumento acerca de las causas, revocod
la decision relacionada con el derecho a la vida.

Para la Corte, la situacion de Mejia “no puede ser considerada con
independencia de las condiciones histdricas y politicas que rodean el
proceso de paz con el EPL y su propia desmovilizacion®, pues esas
condiciones son la causa de que la amenaza contra su vida fuera real
y no una simple posibilidad. La situaciéon de Colombia a comienzos de
los afios noventa, segtn la Corte, permitia dar cuenta de dos fenéme-
nos: la “guerra sucia” desplegada por parte de grupos paramilitares y
de autodefensa y la ausencia de un monopolio legitimo de la violencia
por parte del Estado.

Esas condiciones condujeron a que en ese momento la sociedad
colombiana se encontrara viviendo en una situacion de “riesgo perma-
nente”, que se veia particularmente agravada en el caso de los antiguos
militantes del EPL, quienes habian sido objeto de una campaifia de
exterminio “apenas comparable” a la sufrida en los afios ochenta por
la Unién Patridtica. Esto, pues, en la logica de la guerra sucia, “los

8 Sentencia T-525 de 1992 de la Corte Constitucional. Consideracioén A.1.
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movimientos politicos desmovilizados hacen parte del mismo objetivo
militar que la guerrilla”®. De ahi que para la Corte fuera particular-
mente grave que a Mejia se le hubiera sefialado de ser parte del EPL y
que por ello se haya ordenado al DAS proteger su vida y la de su familia.

El argumento acerca de las causas le permite a la Corte recurrir al
contexto historico colombiano para justificar la amenaza fisica que
representaba estar vinculado con un grupo como el EPL y de ahi con-
cluir que se le debia conceder un esquema de seguridad al accionante.
Este recurso argumentativo a la historia del conflicto fue criticado por
José Gregorio Hernandez, quien en su aclaracion de voto sefiald que
en materia de acciones de tutela la Corte debia limitarse a revisar las
sentencias desde el “punto de vista estrictamente constitucional y con
razonamientos de indole juridica”®. La diferencia entre la posicion del
magistrado Hernandez y aquella que asumia la ponencia radicaba en
el alcance que cada una le daba a ese “punto de vista” constitucional®'.

3 Ibid., consideracion A.2.
 Ibid., aclaracion de voto de José Gregorio Hernandez Galindo.

! En las consideraciones del fallo, el magistrado ponente Ciro Angarita expuso con
su vehemencia caracteristica el alcance de la aplicacion de ese punto de vista constitu-
cional en las acciones de tutela:

“[e]s necesario que los jueces y tribunales tomen conciencia de que cuando se
plantea la violacion de un derecho fundamental por medio de una accion de tutela,
el parametro esencial e inmediato de interpretacion es el texto constitucional y no la
legislacion ordinaria vigente. En la adopcion de este nuevo punto de vista, aparente-
mente simple y evidente, se encuentra la clave axiologica que determiné la adopcion
de la tutela como uno de puntos esenciales de la constitucion de 1991. La tutela de los
derechos fundamentales, ademas de introducir una importante variacion formal en la
proteccion de los derechos fundamentales en la medida en que redujo radicalmente los
plazos para la decision judicial, impone una modificacion sustancial y sin precedentes,
al exigir de los jueces una interpretacion de los derechos fundada en el texto constitu-
cional y no simplemente en la confrontacion con las normas del drea juridico dentro
de la cual se plantea la violacion.

”Si se analiza bajo la dptica constitucional el tema de las amenazas como resultado
de informacién falsa, el concepto de la violacion del derecho fundamental a la vida
adquiere un sentido diferente, no percibido por los jueces de tutela que resolvieron el
caso. En efecto: mientras en derecho penal una amenaza contra la vida sélo se configura
con la iniciacion de la etapa ejecutiva del delito, en materia constitucional la proteccion
del derecho a la vida incluye en su ntcleo conceptual la proteccion contra todo acto
que amenace dicho derecho, no importa la magnitud o el grado de probabilidad de la
amenaza con tal de que ella sea cierta”. Ibid., consideracion B.2.
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CONCLUSIONES

En las formas de los argumentos se condensan diversas interpreta-
ciones e ideas acerca de como es o como debe ser el funcionamiento
de un determinado sistema juridico. Una taxonomia de los argumentos
juridicos, entonces, no puede tomar esas formas de los argumentos sin
considerar el contexto y las luchas ideoldgicas que estan en el tras-
fondo de las argumentaciones y decisiones a las que se busca llegar
en un momento determinado. En el analisis formal de los argumentos,
entonces, debe haber una pregunta por la utilidad y maleabilidad de
cada una de las formas de los argumentos que se pretende clasificar o
estudiar. Esto es algo que he intentado hacer en el presente capitulo,
al ilustrar las formas de los argumentos juridicos a partir de sentencias
de la Corte Constitucional.

Las sentencias de la Corte Constitucional citadas en este ejercicio
de clasificacion permiten dar cuenta de la diversidad de asuntos que
se trabajan en el derecho constitucional y de algunos de los debates
que se presentan para decidir en cada uno. Como adverti en la intro-
duccion, con este ejercicio clasificatorio no pretendo abarcar todas las
formas de los argumentos posibles. Busco, mas bien, presentar algunos
elementos que le permitan al lector adelantar sus propios ejercicios
clasificatorios y estudiar —en sus propios términos— qué tan conve-
niente y persuasivo resulta recurrir a cada una de esas formas en un
contexto determinado.
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CariTuLo V

TAXONOMIA DE LAS FALACIAS ARGUMENTATIVAS*

Maria CaMiLA CORREA FLOREZ**

[...]. De la misma manera, los argumentos
falaces circulan porque circulan también
los legitimos [ ...].

Aporro LEON GOMEZ GIRALDO,
Argumentos y falacias

INTRODUCCION

Manuel Atienza afirma que la teoria de la argumentacion “no debe
proporcionar inicamente criterios para identificar los buenos argumen-
tos, sino que ha de permitir también, quizas, sobre todo reconocer los
malos y, en particular [...] los malos argumentos que parecen buenos
[...]”'. Y ahi, precisamente, radica la importancia de estudiar las fala-
cias: hay que entender como se configuran estos argumentos “aparente-
mente buenos”, para poder rebatirlos, porque identificar las falacias en
las que incurre la contraparte en el marco de un debate argumentativo
es una muy buena estrategia de contraargumentacion.

El presente texto pretende exponer, explicar y ejemplificar las
diferentes falacias argumentativas y dar algunas pistas sobre como

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.243

** Abogada con opcion en Literatura de la Universidad de los Andes (Bogota),
con maestria en Derecho de la Union Europea de la Universidad Autonoma de Madrid
y maestria en Derecho Penal de la Universidad de Sevilla. Doctora en Derecho de la
Universidad Autéonoma de Madrid. Profesora de catedra de la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes. Profesional especializada de la Sala de Amnistia o indulto
de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Quiero darle las gracias a Camila Hennessey
Avendafio, estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, por su
invaluable ayuda con la recoleccion de bibliografia.

! Atienza, Manuel. Derecho y Argumentacion. (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1997), p. 60.
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identificarlas y evitarlas. Para ello, en el primer apartado se respondera
a la pregunta ;qué es una falacia? mediante una breve explicacion
sobre el concepto de falacia. En la segunda parte se respondera a la
pregunta /cudles son las falacias? exponiendo las falacias formales
y las informales. Sea este el momento para aclarar que la taxonomia
aqui expuesta no pretende ser exhaustiva: se explican y ejemplifican
las falacias que han sido tratadas por la mayoria de autores que le han
dedicado alglin estudio a este tema, y es precisamente este el criterio
de eleccion de las tipologias que aqui se tratan. Acto seguido, al res-
ponder a la pregunta ;jcomo se evita una falacia?, se tratara de hacer
una especie de reglamento o catdlogo de pautas para guiar a quien
argumenta y contraargumenta. Por ultimo, se hara una referencia a las
falacias en el derecho.

1. {QUE ES UNA FALACIA?

Una falacia es un argumento que en principio parece ser correcto
pero en realidad no lo es®. Se trata de una construccion argumentativa
errada y engafiosa, que en ocasiones esta dirigida a convencer o a vencer
ala contraparte en un escenario de debate’. Por ejemplo, Schopenhauer,
en El arte de tener la razon, plantea la argumentacion (tradicionalmente
considerada falaz) ad hominem como uno de los modos de refutar una
tesis*. No sobra recordar que este autor parte de la base de que el arte
de discutir implica siempre llevar la razén justa o injustamente (per
fas et nefas)’.

Existen muchas clasificaciones de las falacias. Los autores y au-
toras que se han ocupado del tema proponen, cada uno, una clasifi-
cacion diferente. Ninguna de las clasificaciones es mejor que la otra;
simplemente son diferentes®. No obstante lo anterior, hay unanimidad

2 Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccién a la Légica. Segunda edicion en
espafol. (México: Limusa, 2014), p. 149. Bordes Solanas, Montserrat. Las trampas
de Circe: falacias logicas y argumentacion informal. (Madrid: Catedra, 2016), p. 129.

3 Vega Refion, Luis. La fauna de las falacias. (Madrid: Trotta, 2013), p. 97.

* Shopenhauer, Arthur. El arte de tener la razén. (Madrid: Alianza Editorial, 2006),
p- 30.

5 Shopenhauer, El arte de tener la razon, p. 13.

¢ Al respecto, vid. Copi y Cohen. Introduccion a la Légica, p. 150, quienes afirman
que no hay una taxonomia correcta de las falacias ya que “cualquier clasificacion de las
falacias esta destinada a ser arbitraria en cierto grado”.
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en afirmar que las falacias se dividen en dos grandes grupos: falacias
formales y falacias informales.

Las primeras se configuran cuando hay un error en la construccion
de un silogismo categoérico o su “forma logica es invalida™’, mientras
que en las segundas el error radica en el lenguaje, en la impertinencia
de las premisas que se utilizan para fundamentar la conclusion o son ar-
gumentos de corte inductivo incorrectos. En estos casos, como afirman
Copiy Cohen, se da un “mal manejo del contenido de las proposiciones

que constituyen un argumento”.

2. {CUALES SON LAS FALACIAS?: FALACIAS FORMALES E INFORMALES
A) Falacias formales

Como ya ha quedado claro, las falacias formales se configuran
cuando se da una violacidn a alguna de las reglas de construccion de
los silogismos que implica su invalidez. Por ello, considero relevante
hacer una breve exposicion de dichas reglas de construccion, para
asi poder explicar cuales son y como se configuran las falacias de
este tipo.

Con silogismo categorico se hace referencia a aquel argumento de
orden deductivo’ que se compone de tres proposiciones categoricas'?,
en donde una de ellas es la conclusion y las otras dos son las premisas:
premisa mayor o primera premisa y premisa menor o segunda premisa,
cuya funcion es fundamentar la conclusion. Ademas de lo anterior,
los silogismos categoricos se caracterizan por tener tres términos: el
término mayor, que —como su nombre lo indica— esta contenido en

" Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 159. En la misma linea: Cfr.: Copi y
Cohen. Introduccion a la Logica, p. 280.

8 Copi y Cohen. Introduccion a la Légica, p. 150.

? Sobre los argumentos deductivos, vid. Weston, Anthony. Las claves de la argumen-
tacion. (Barcelona: Ariel, 2015), pp. 79-95.

10 Las proposiciones categoricas son frases en las que se establece una relacion de
inclusion o exclusion (total o parcial) de una clase en otra (todos los gansos son aves,
ningun péjaro es mamifero, algunos abogados son hombres, algunos abogados no son
hombres). Hay cuatro tipos de proposiciones categéricas: universales afirmativas (todos
los gansos son aves), universales negativas (ningun pajaro es mamifero), particulares
afirmativas (algunos abogados son hombres), particulares negativas (algunos abogados
no son hombres). Para una completa explicacion de las proposiciones categoéricas, vid.
Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, pp. 213- 218.
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la premisa mayor y es el predicado de la conclusion; el término menor,
contenido en la premisa menor y que actiia como sujeto de la conclu-
sion, y el término medio, que debe estar contenido en las dos premisas
pero nunca en la conclusion''.

Ahora bien: si las premisas son verdaderas, la conclusion sera tam-
bién verdadera y en este sentido el argumento se entiende valido'?, de lo
contrario se ha incurrido, de alguna manera, en una causa de invalidez
del silogismo o falacia formal'®. Pero ;coémo saber si el argumento es
valido? Existen seis reglas para la construccion de un silogismo cate-
gorico, cuya violacion constituye una falacia formal especifica.

1. Un silogismo categdrico debe contener tres términos, utilizados
siempre en igual sentido cada uno, de lo contrario se incurre en la
falacia de los cuatro términos™.

En este tipo de silogismos la conclusion debe afirmar la relacion entre
el término mayor y el menor, relacion que se afirma a través del término
medio, que actiia como una especie de puente. La falacia de los cuatro
téerminos se configura cuando uno de los tres términos es utilizado en
diferente sentido. Explicaré esto mediante un ejemplo clésico:

Todos los hombres son libres.
Ninguna mujer es hombre.
Por tanto, ninguna mujer es libre.

En la premisa mayor, hombre es utilizada en la primera acepcion que
da el diccionario de la RAE (“m. ser animado racional, varon mujer”),
mientras que en la premisa menor se esta utilizando en su segunda

""Hamblin, Charles L. Falacias. (Lima: Palestra, 2016), p. 212. Bordes Solanas. Las
trampas de Circe, pp. 161 -163.

12 Fearnside, W. War y Holther, William B. Fallacy. The Counterfeit of Argument.
(Estados Unidos: Spectrum, 1960), p. 138.

3 En contra de la idea de que una falacia invalida siempre un argumento, vid. Bordes
Solanas. Las trampas de Circe, p. 137, quien afirma que la falacia “es un argumento
no razonable o racionalmente no convincente, es decir que, aunque puede ser valido,
contiene un error inferencial por violar uno o mas criterios de la buena argumentacion”.
Considero que la autora hace referencia a que no siempre que se da una falacia informal
el argumento es invalido. Asegurar esto para todas las falacias implica desconocer que
siempre que se da una falacia formal hay una violacion a una regla de validez de los
silogismos categoricos.

14 Si se utilizan en diferente sentido, ademas, se incurre en una falacia informal de
cuya explicacién me ocuparé mas adelante.
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acepcion (“m. varon [persona del sexo masculino]”), con lo cual se
configura un cuarto término que impide establecer la relacion entre
los términos mayor y menor, porque ¢stos no se conectan a través del
mismo término.

Ahora bien: para la comprension de las reglas 2 y 3 es necesario
explicar qué quiere decir que un término esté distribuido. Segin Copi
y Cohen, “un término esta ‘distribuido’ en una proposicion cuando la
proposicion se refiere a todos los miembros de la clase designada por
ese término”'> o, en otras palabras, cuando la proposicion es universal
afirmativa o negativa'®.

2. El término medio debe estar distribuido, al menos, en una de las
dos premisas. De lo contrario se incurre en la falacia del término medio
no distribuido.

Tanto en la premisa mayor como en la menor o, al menos, en una
de ellas, el término medio debe afirmar o negar algo sobre la totalidad
del grupo al que hace referencia, como sucede en el siguiente ejemplo:

Todos los gatos son felinos.
Félix es un gato.
Por tanto, Félix es felino.

En este ejemplo el término medio es gato, que se encuentra distri-
buido en la premisa mayor (“todos los gatos™). La falacia aca tratada
surge cuando esto no sucede:

Todos los europeos son guapos.
Todos los espafioles son guapos.
Por tanto, todos los espafioles son europeos.

El problema radica en que el término medio del ejemplo (guapos)
no esta distribuido (en forma de proposicion categorica universal) en
ninguna de las premisas. En la mayor se hace referencia a “todos los
europeos” y en la segunda a “todos los espafioles”, pero en ninguna de
ellas se hace referencia a “todos los guapos™!’.

15 Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, p. 281.
16 Fearnside y Holther. Fallacy. The Counterfeit of Argument, p. 143.

17 Ademas de lo anterior, es evidente que, aunque verdadera, la conclusion no se
deriva de las premisas. Ello muestra como un silogismo puede ser invalido aunque la
conclusion sea verdadera.
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3. Cualquier término que esté distribuido en la conclusion debe estar
distribuido en las premisas, de lo contrario se incurre en /a falacia del
proceso ilicito™®.

Si en la conclusion de un silogismo categorico uno de los términos
(mayor o menor) esta distribuido, éste debe estar distribuido en la
premisa correspondiente.

Siguiendo lo anterior, el término mayor debe estar distribuido en
la premisa mayor, de lo contrario se incurriria en la falacia del ili-
cito mayor:

Todos los bogotanos son colombianos.
Ningun calefio es bogotano.
Por lo tanto ningtn calefio es colombiano.

En este caso el término mayor es colombiano. En la conclusion se
hace referencia a “todos los colombianos” (“todos los colombianos
son no calefos”), sin embargo, en la premisa mayor se hace referen-
cia solamente a aquellos colombianos que son bogotanos, lo cual
muestra como el término mayor no se encuentra distribuido en la pre-
misa mayor.

Abhora, si es el término menor el que no esta distribuido en la premisa
menor, se incurre en la falacia del ilicito menor:

Todas las acelgas son comestibles.
Todas las acelgas son remolachas.
Por tanto, todas las remolachas son acelgas.

El sujeto en la conclusion es remolachas. La conclusion se refiere
a todas aquellas que también son acelgas. La premisa de que “todas
las acelgas son remolachas” se refiere tan solo a algunas acelgas (las
remolachas), pudiendo haber otro tipo de acelgas.

4. Ningutn silogismo categorico que tenga dos premisas negativas
es valido. Si las tiene se incurre en la falacia de la premisa exclusiva.

A través de las proposiciones negativas (ningiin/algunos no) se ex-
cluye a todos o algunos miembros de una clase, de otra. Si dos premisas
afirman esa exclusion no es posible que se establezca la conexion que
se afirma en la conclusion, haciendo invalido el argumento, como se
muestra en el siguiente ejemplo:

'8 Hamblin. Falacias, p. 214.

Argumentoduridico.indd 96 9/18/19 9:44 AM



TAXONOMIA DE LAS FALACIAS ARGUMENTATIVAS 97

Ningun ratén es felino.
Ningun felino es mamifero.
Por tanto, ninguin ratén es mamifero.

5. Si cualquier premisa es negativa, la conclusion debe ser negativa,
de lo contrario se incurre en la falacia de extraer una conclusion afir-
mativa de una premisa negativa.

Si la conclusion es afirmativa (todos/algunos) quiere decir que la
clase a la que se refiere esta incluida, total o parcialmente, en otra
clase. Estas inclusiones de clase “solo se pueden establecer a través de
proposiciones afirmativas”'?, de lo contrario se incurre en la falacia de
extraer una conclusion afirmativa de una premisa negativa, asi:

Ningtin carro es animado.
Algunas maquinas son carros.
Por tanto, algunas maquinas son animadas.

Se puede ver que al excluir los carros de la caracteristica de ser
animados no justifica el hecho de incluir las maquinas en la misma
caracteristica.

6. Si la conclusion es particular, las dos premisas no pueden ser
universales. Silo son, se incurre en la falacia existencial.

Dos premisas universales no pueden establecer una relacion con-
tenida en una premisa particular, como queda en evidencia en el si-
guiente ejemplo:

Todos los cantantes son musicos.
Ningun albaiiil es musico.
Por tanto, algunos albafiiles no son cantantes.

El hecho de que algunos albaifiiles no sean cantantes no se deriva
en ningiin momento de que todos los cantantes sean musicos, ni de
que ningun albaiil sea musico.

B) Falacias informales: las falacias nuestras de cada dia

Tradicionalmente se ha dicho que las falacias informales encuen-
tran su origen en la clasificacion aristotélica de las refutaciones

1 Copi y Cohen. Introduccion a la Légica, p. 284.
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sofisticas®’; si bien ello es cierto, también lo es el hecho de que a lo
largo del tiempo se han ido incluyendo y modernizando estos errores
en el manejo del contenido de las proposiciones que fundamentan
determinadas conclusiones?'.

Para Aristoteles, hay refutaciones aparentes “que son en realidad
razonamientos desviados”. Estos razonamientos desviados (o falacias)
se dividen de la siguiente manera: (a) refutaciones que causan “una falsa
apariencia en funcion de la expresion”?, como lo son la homonimia, la
ambigiiedad, la composicion, la division, la acentuacion y la forma de la
expresion. Y (b) refutaciones al margen de la expresion, que son siente:
“primera, en funcion del accidente; segunda, decir de manera absoluta,
0 no absoluta sino bajo algiin aspecto, o en algun sitio, o en alguna
ocasion o respecto a algo; tercera, en funcion del desconocimiento de
la refutacion; cuarta, en funcién de la consecuencia; quinta, asumir la
proposicion que al principio se ha propuesto probar; sexta, poner como
causa lo que no es causa y séptima, convertir varias preguntas en una”>.

La idea de falacias que provienen del lenguaje (en funcion de la ex-
presion) y las que no (al margen de la expresion) ha sido el criterio de
clasificacion que ha guiado la construccion de todas las taxonomias de
falacias informales, sin perjuicio de que esta ultima categoria haya sido
subdividida ni de que se hayan incluido mas falacias en la lista inicial
de Aristoteles®. Asi las cosas, para realizar la exposicion y explicacion
de las falacias informales, partiré de la clasificacion clasica dada por
Aristoteles, complementandola con las que proponen los demas autores
consultados, con las aclaraciones pertinentes.

a) Falacias que provienen del lenguaje (lingtiisticas o de ambigiie-
dad). Este tipo de falacias se presenta cuando en la formulacion de
un argumento hay palabras o frases ambiguas que cambian el desa-
rrollo del argumento sutilmente, introducidas por accidente o de ma-
nera deliberada®.

20 Aristételes. Tratados de Légica. (Organodn). (Madrid: Gredos. 1982), pp. 309-382.
“Falacia” es la traduccion del latin fallaciae, que se denomina sophismata (argumentos
engafiosos) en griego.

21 Para un interesante recorrido historico sobre la evolucion historica de las falacias,
vid. Vega Refion, La fauna de las falacias, 2013.

2 Aristoteles. Tratados de Logica, p. 313.
3 Aristoteles. Tratados de Logica, p. 317.
24 Al respecto, vid. Hamblin. Falacias, p. 19.

% Gomez Giraldo, Adolfo Leon. Argumentos y falacias. (Cali: Editorial de Facultad
de Humanidades de la Universidad del Valle), 1993, p. 62.

Argumentoduridico.indd 98 9/18/19 9:44 AM



TAXONOMIA DE LAS FALACIAS ARGUMENTATIVAS 99

- Falacia por equivocidad. La homonimia, en la clasificacion
aristotélica, surge cuando se utiliza una palabra, que tiene mas de una
acepcion o significado, de manera equivocada dentro del contexto.
En otras palabras, se utiliza la palabra en sus dos acepciones, sin
hacer una aclaracion al respecto®.

Expliqué antes la falacia de los cuatro términos, aclarando que —a
mi juicio— ademas se configura otro tipo de falacia informal. Precisa-
mente lo que sucede en los casos en los que se utiliza de manera dife-
rente una palabra (se utiliza en sus dos acepciones) y se crea ese cuarto
término es que se incurre en la falacia de equivocidad?’. Esto quiere
decir que, siguiendo el ejemplo ya utilizado, el usar el término sombre
en sus dos acepciones, dentro del silogismo, no solo viola una regla de
validez de éste, sino que ademas constituye una falacia de equivoco.

- Falacia de anfibologia. Se afirma, con razon, que es una espe-
cia de la falacia de equivocacion, pero el equivoco no se da por la
definicion de la palabra, sino por la forma en la que se encuentra
construida una idea®®. Es “la configuracion torpe de su construccion
gramatical”” la que genera el equivoco. En estos casos el enunciado
que expresa la idea se puede interpretar de dos o mas formas, segin
el contexto.

“Arturo he visto a Luis con su esposa.” Esta frase es anfibologica,
ya que se puede interpretar que alguien ha visto a Luis con la esposa
de Arturo o que lo ha visto con su esposa.

- Falacia de énfasis o acento. Llamada por Aristoteles razona-
miento desviado por acentuacion, consiste en cambiar el significado
de lo que se quiere expresar haciendo uso del énfasis o el acento®.

26 Para poder establecer que existe una falacia de equivoco hay que demostrar “que
en el contexto dado es necesaria la distincion”. Hamblin. Falacias, p. 22. De Gortari,
Eli. Logica general. (México, DF: Editorial Grijalbo, 1965), p. 270.

27 En contra de esto, vid. Hamblin. Falacias, p. 52, quien considera que cuando
se utiliza una palabra en sus dos acepciones solo se configura la equivocidad y no la
falacia del término medio: para que esta se configure se necesita que realmente haya
cuatro términos.

28 Copi Irving M. y Burguess-Jackson, Keith. Informal Logic. (New Jersey: Prentice-
Hall Inc, 1996), p. 100.

2 Gomez Giraldo. Argumentos y falacias, p. 65.

30 Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, p. 189.
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Un ejemplo de ello se da cuando se mutila alguna cita, para que
fundamente una idea, que de no haberse mutilado, no la hubiese
fundamentado o respaldado; o cuando se utiliza la negrilla para
dirigir la atencion a una palabra. Sucede lo mismo cuando se utiliza
una cita por fuera del contexto®! o cuando se oculta informacion que
puede ser desfavorable para la argumentacion propia. Esto es lo que
se llama media verdad o argumentacion parcial®.

- Falacia por vaguedad o “sorites”. Esta falacia, que no aparece
en la clasica clasificacion aristotélica, se configura cuando para
fundamentar una idea se afirma que “las diferencias pequenas en
una secuencia de cosas o sucesos son insignificantes, de modo que
seria arbitrario establecer limites y, por tanto, son la misma cosa’*.
Se dice que de la combinacion del azul y amarillo surge el verde,
pero entre medias existe una serie de tonalidades que constituyen
los limites que existen entre el azul y el verde y el amarillo el verde
y que deben ser tenidos en cuenta.

Un ejemplo conocido de falacia de vaguedad o sorites es el que se

utiliza por los colectivos antiabortistas cuando aseguran que como
no hay manera de establecer cuando se empieza a ser persona, una
interrupcion voluntaria del embarazo es equivalente a un homicidio.

- Falacia del “obscurum per obscuris"*. Esta falacia se configura
cuando para explicar o fundamentar un argumento se utiliza lenguaje
poco claro como, por ejemplo, un lenguaje sumamente técnico, que
precisamente por su tecnicidad va a generar una conviccion casi
absoluta en los receptores. De igual manera, se configura cuando la
explicacion se da a través de conceptos ain mas complejos que el
que se pretende explicar®.

- Falacia de composicion. Se incurre en esta falacia, enlistada por
Aristoteles, cuando se asegura que una cosa, un grupo o una colecti-
vidad es de determinada manera porque sus partes, miembros, o de

31 De Gortari. Ldgica general, p. 272. Gémez Giraldo. Argumentos y falacias, p. 71.
32 Schipper, Edith Waston y Schuh, Edward. 4 First Course in Modern Logic. (Lon-

dres: Routledge and Kegan Paul, 1960), p. 52.

3 Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 182.
3 Esta falacia tampoco aparece en la lista de Aristoteles.

3 Algunos autores, como Bordes Bordes Solanas, consideran que no se trata de

una falacia per se, sino que se trata de un “truco retérico”. Cfr.: Bordes Solanas. Las
trampas de Circe, p. 185.
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lo que esta compuesto, lo son de manera individual. En palabras de
De Gortari, “consiste en tomar en sentido colectivo lo que se empleo
primero acertadamente en sentido distributivo [...]"°.

Un ejemplo de este tipo de falacia se configura al afirmar que como
una pieza de metal no puede romperse con un martillo, la maquina de
la que hace parte no puede romperse con un martillo.

- Falacia de division. Esta falacia se configura cuando sucede exac-
tamente lo contrario de lo que sucede en la falacia de composicion. Es
decir, cuando se asegura que porque un todo es de determinada ma-
nera, sus partes o miembros lo son también, de manera individual®’.

Asi, la afirmacion “como la sangre es roja, todas las células que la
componen también lo son” es falaz en este sentido.

b) Falacias que no dependen del lenguaje o extra dictionem. Ahora
bien: las falacias que no provienen del lenguaje han sido divididas en
subgrupos por los diferentes estudiosos de la materia®®; y si bien las
falacias mencionadas por Aristoteles atin aparecen en estas categori-
zaciones, se han incluido muchas mas.

El primer grupo, y a mi juicio el tnico®, es el de_las falacias de re-
levancia o ignoratio elenchi*, que se configuran cuando las premisas
no fundamentan o no llevan a la conclusion.

3 De Gortari. Logica general, p. 273.
37 Gomez Giraldo. Argumentos y falacias, p. 77.

38 Por ejemplo, Copi y Cohen agrupan las falacias que dependen del lenguaje dentro
de la categoria de falacias por ambigiiedad, pero el grupo de falacias que no dependen
del lenguaje lo dividen, para construir tres categorias nuevas: (a) falacias de relevancia
(las premisas no son relevantes para llegar a la conclusion), (b) falacias de induccion
deficiente (las premisas son débiles y no llevan a la conclusion) y (c) falacias de pre-
suposicion (se asume demasiado en las premisas y por ello éstas no fundamentan la
conclusion), e incluyen —ademas— algunas modalidades que no estan presentes en la
lista de Aristoteles. Cfr.: Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, pp. 149-209.

3 Creo que todas son manifestaciones especificas de las falacias de relevancia,
porque las premisas nunca llevan a la conclusion. Por ello, no seguiré la clasificacion
propuesta por Copi y Cohen.

4 Llamadas por Aristoteles falsas refutaciones o de desconocimiento de la refutacion.
Cfr.: Aristoteles. Tratados de Légica, p. 322. Copi y Cohen consideran que ignoratio
elenchi es una falacia especifica dentro del grupo de falacias de relevancias. Sin embargo
definen las falacias de relevancia, de la misma manera que definen la ignoratio elenchi.
Vid. Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, pp. 151 y 162. Por ello, considero que
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- Falacia del hombre de paja o del espantapdjaros. “Es mucho
mas facil ganar una pelea contra un hombre de paja que contra uno
de carne y hueso™!, afirman Copi y Cohen. Y es precisamente esa
idea la que constituye esta falacia, porque lo que se busca es darle
un giro al debate cambiando el conflicto en que éste se centra, lo
cual hace parecer que el argumento de la contraparte es mas débil
de lo que realmente es*’. En otras palabras, se presenta de manera
errada, es decir, diferente a la real, el argumento de la contraparte;
asi, se debilita este y se convierte en ese “hombre de paja” al que
es mas facil ganarle.

Los colectivos animalistas suelen ser descalificados constantemente
afirmando que a ellos les preocupa mas el bienestar de los animales
que el de las personas. Esto constituye una falacia del hombre de paja
porque se esta simplificando al extremo el argumento animalista, hasta
llegar —incluso— a descalificarlo. En este caso se demuestra como
es mas facil ganarles a los “insensibles frente al dolor de otros seres
humanos” (hombre de paja) que a un colectivo que tiene argumentos
solidos respecto al sufrimiento animal.

- Falacia de bifurcacion o falso dilema. Como su nombre lo
indica, consiste en construir un falso dilema, es decir, afirmar que
en un caso especifico solo hay dos soluciones, respuestas, vias, etc.,
correctas, cuando en realidad hay mas®.

En el afio 2017, durante la campaiia para el plebiscito en Colombia,
que buscaba la aprobacion de los acuerdos de paz negociados con las
FARC-EP en La Habana, la oposicion al gobierno (impulsador de las
negociaciones) afirmo que darles participacion politica a las FARC-EP

ignoratio elenchino es un tipo especifico de falacia sino un conjunto que agrupa dentro
de si diferentes falacias que comparten la misma caracteristica: las premisas no llevan
a la conclusion o no la fundamentan.

4 Copi y Cohen. Introduccién a la Logica, p. 157.
42 Copi y Burguess-Jackson. Informal Logic, p. 106.

4 Esta falacia tiene dos manifestaciones: (a) la falacia de blanco y negro, “cuando
el dilema consiste en dos opciones extremas tales que se argumenta que o existe una
linea precisa, o no existe linea de demarcacion alguna entre dos conceptos o estados
de cosas”, p. 194 Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 196; y (b) la falacia per-
feccionista, que se configura cuando hay dos extremos u opciones: uno de ellos es “la
perfecta consecucion de un objetivo y el otro su frustracion radical”. Bordes Solanas.
Las trampas de Circe, p. 196.
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iba generar que Colombia se “convirtiera en una Venezuela” y que la
unica opcion era derrotar a este grupo al margen de la ley por la via de
las armas. Estas afirmaciones desembocan en un falso dilema, porque
se afirma que la Gnica solucion al conflicto en Colombia es convertirse
en Venezuela (opcion poco apetecible, teniendo en cuenta la situacion
politica, social y econdmica que vive ese pais actualmente) o bien
continuar con la guerra.

- Falacia de accidente. Se incurre en esta falacia cuando se afirma
que una regla se aplica siempre, sin tener en cuenta que existen
excepciones a todas las reglas, excepciones estas que se configuran
dependiendo del contexto o de las circunstancias accidentales*.

- Falacia de la pista falsa. Consiste en introducir una “pista falsa”
en el discurso, dirigida a desviar la atencion de los receptores, del
tema discutido. La pista falsa esta relacionada con el tema, pero
no es relevante para fundamentar la conclusion o para el punto de
discusion.

- Falacia “ad hominem . La falacia ad hominem se configura
cuando para tratar de rebatir el planteamiento de una persona se le
ataca directamente a ella y no al planteamiento mismo. Se pueden
utilizar las circunstancias personales (ad hominem circunstancial),
la ofensa personal (ad hominem ofensivo)* o las caracteristicas
fisicas, rasgos o conducta de la persona (ad hominem abusiva)*.
También se configura una falacia ad hominem cuando se ataca una
afirmacion hecha por alguien alegando que quien la hace piensa o
pensaba de manera contraria a lo que esta defendiendo o afirmando
(ad hominem tu quoque)®.

Un ejemplo extremo de esta falacia es la conocida afirmacion hecha
por los nazis respecto de que las teorias de Einstein estaban erradas
porque €l era judio®. Otro ejemplo de esta falacia es demeritar los argu-
mentos de las personas que estan en contra de las corridas de toros o de

# Gomez Giraldo. Argumentos y falacias, p. 116. Hamblin. Falacias, p. 34.

4 Del latin: contra el hombre, contra la persona.

4 Al respecto, vid. Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, p. 161.

47 Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 206.

* Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 209.

4 Gensler, Harry J. Introduction to the Logic. (Greit Britain: Routledge, 2002), p. 334.
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las peleas de gallos porque constituyen maltrato animal, al recordarles
que no son vegetarianos.

- Falacia “ad verecundiam” o apelacion a la autoridad. Se
constituye cuando se trata de fundamentar el argumento acudiendo a
una autoridad que no tiene legitimidad en la materia tratada®. Puede
ser una autoridad en otros temas, pero no en la relativa a lo que se
pretende afirmar®'.

- Falacia de apelacion a la ignorancia. Consiste en afirmar que
porque algo no ha sido probado, entonces debe ser falso; o, lo con-
trario, como algo no ha sido refutado, entonces debe ser verdadero.
En otras palabras, se trata de apelar a la ignorancia sobre un asunto
para afirmar su veracidad o falsedad.

El ejemplo clasico de este tipo de falacia es el que hace referencia a

la existencia de Dios: como nadie ha probado que no existe, entonces
existe. Y con el mismo ejemplo se puede ilustrar la segunda forma de
falacia: como nadie ha probado que Dios existe, entonces no existe.

- Falacia “ad populum . Consiste en afirmar que algo es cierto
(o que no lo es) porque constituye la opiniéon mayoritaria. En otras
palabras, basar la certeza (o falsedad) de algo en que todo el mundo
asi lo afirma o lo niega. Es decir, se trata de basar el valor de verdad
en la opinion de las mayorias.

El eslogan de una publicidad de comida para gatos que establece

que ocho de cada diez gatos prefieren esa determinada comida y que
por ello es la mejor es un ejemplo de este tipo de falacia, porque se
afirma que el producto anunciado es el mejor debido a que la mayoria
de los consumidores lo prefiere y es alli donde fundamenta el valor de
verdad de su conclusion (“nuestra comida es la mejor™).
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- Falacia “ad baculum”. También conocida como la falacia de
apelacion al poder, y en algunos casos, al miedo. En este tipo de
falacias incurren normalmente los tiranos o dictadores. Normal-
mente pretenden que se acaten sus ordenes o se haga su voluntad
porque son quienes detentan el poder y, ademas, en la mayoria de las

50 Al respecto, vid. Copi 'y Cohen. Introduccién a la Logica, pp. 173-175.
St Gensler. Introduction to the Logic, p. 334.

52 Del latin: a las personas.
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ocasiones logran su cometido mediante las amenazas. Es al miedo
a esta amenaza al que se apela.

- Falacia “ad antiquitatem”. Se incurre en esta falacia cuando se
apela a la tradicion para fundamentar la veracidad de una proposi-
cion. Asi, afirmar que determinada forma de gobierno es la mejor que
hay porque se ha tenido durante afios y nadie ha querido cambiarla
es un ejemplo de este tipo de falacia.

- Falacia “ad misericordiam” o apelacion a la piedad. Como su
nombre lo indica, consiste en apelar a la piedad para mostrar que
algo es verdadero®?; es, en términos coloquiales, generar pesar o
lastima. Esto también se considera una estrategia retorica para poner
a la audiencia en una situacion afin al discurso que se pretende dar.

- Causa falsa. Existen, al menos, tres manifestaciones de este tipo
de falacias®*. Asi, la primera, conocida como non causa pro causa
consiste en afirmar que algo es causa de otra cosa, cuando en realidad
no es asi*. Se establece una conexion errénea y falsa. Un ejemplo
de ello seria afirmar que la toma habitual de anticonceptivos es la
causa de las infecciones de los oidos.

La segunda manifestacion de esta falacia se conoce como post hoc
ergo propter hoc, que se configura cuando se afirma que un evento ha
sido causado por otro que tuvo lugar inmediatamente™. En estos casos
se fundamenta, de manera incorrecta, la relacion de causalidad en la
estrechez temporal y no en la conexion entre los dos eventos®’. Asi,
cuando se afirma que si sale el arcoiris para de llover se configura una
falacia de este tipo, porque el hecho de que inmediatamente después
de que cese la lluvia salga el arcoiris no quiere decir que este haga que
la lluvia cese.

Por ultimo se encuentra la falacia de la pendiente resbaladiza, que se
produce al afirmar que existe una cadena causal con consecuencias in-
deseables y por tanto se necesita eliminar la causa inicial para evitar las

53 Bordes Solanas. Las trampas de Circe, p. 234.

5 Por razones de especio me limitaré a explicar y ejemplificar las tres manifesta-
ciones de falacias causales mas comunes. Para una explicacion detallada de algunas
otras manifestaciones falacias, vid. Bordes Solanas. Las trampas de Circe, pp. 273-290.

53 Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, p. 175. Gomez Giraldo. Argumentos y
falacias, p. 107.

56 Fearnside y Holther. Fallacy. The Counterfeit of Argument, p. 21.
57 Gomez Giraldo. Argumentos y falacias, p. 110.
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mencionadas consecuencias indeseables. El error en la argumentacion
se configura al no establecer o justificar las relaciones de causalidad
existentes entre las diferentes causas; no obstante lo anterior, si estos
vinculos causales se pueden justificar correctamente se estaria frente a
un argumento dominé y no en presencia de una falacia causal®®.

Un ejemplo de pendiente resbaladiza seria afirmar que el fumar
cigarrillo lleva a fumar marihuana y ello a probar otro tipo de sustan-
cias psicotropicas, como la heroina, que genera alta adiccion y lleva a
una inminente muerte. Entonces, para evitar una muerte por adiccion
a la heroina, es mejor no fumar. Si no se logra establecer que fumar
cigarrillo lleva a fumar marihuana (lo cual no es asi siempre) y que la
marihuana lleva a consumir heroina (que tampoco parece correcto),
entonces estamos en sede de una falacia causal.

- Pregunta compleja. Se formula una pregunta multiple, es decir,
que la pregunta implica otras preguntas que son ratificadas por la
respuesta que se da*’.

En el libro Alicia en el pais de las maravillas de Lewis Caroll se
encuentra un ejemplo clasico de pregunta retorica. En el capitulo “In-
sectos en el espejo” un mosquito le pregunta a Alicia: “;Qué tipo de
insectos te encantan [...] en el pais de donde vienes?”’; se dice que es
un ejemplo de este tipo de falacia porque el mosquito, al preguntarle
esto a Alicia, esta presuponiendo que a ella le encantan los insectos, y
si Alicia respondiera que le encantan las cucarachas, estaria también
respondiendo que le encantan los insectos. Parece que la lista Alicia
se dio cuenta de ello, porque le responde al mosquito: “A mi no me
encanta ningun insecto [...]".

- Peticion de principio o “petitio pricipii”. Como bien lo explican
Copiy Cohen, la peticion de principio se configura cuando se asume
\Y u i u i .
la verdad de lo que se intenta probar durante el intento de probarlo®
usio unci u u
En estos casos “la conclusion se enuncia o se asume dentro de unas
de las premisas™'.

58 Al respecto, cft.: Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, pp. 176 'y 177. Sobre la
diferencia entre falacia causal de pendiente resbaladiza y argumento domind, vid. Bordes
Solanas. Las trampas de Circe, p. 276.

% Gémez Giraldo. Argumentos y falacias, pp. 80y 81.
% Copi y Cohen. Introduccién a la Logica, p. 183.
1 Copi y Cohen. Introduccion a la Logica, p. 183.
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La publicidad utiliza mucho este tipo de argumentaciones incorrec-
tas. Por ejemplo: “A usted que le gusta lo mejor, compra siempre X
marca”. En este caso se esta afirmando que como la persona compra
lo mejor, la marca X es la mejor.

- Generalizacion inadecuada®. La generalizacion inadecuada
se configura, sobre todo, en sede de argumentos inductivos. Los
argumentos inductivos parten de lo particular para afirmar una ge-
neralidad. Para que estos no sean falaces, las premisas tienen que
ser ciertas. Este tipo de argumentacion se utiliza mayormente en
las ciencias naturales, donde, después de haber hecho analisis de,
por ejemplo, el comportamiento de determinado tipo de cangrejos,
se puede concluir que todos los cangrejos de ese tipo se comportan
igual. En este caso, si la muestra de cangrejos es suficiente, la con-
clusion puede no ser falaz. Sin embargo, caso distinto seria realizar
una encuesta entre los estudiantes del curso de Logica y Retorica
de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes relativa a
su intencion de voto en las elecciones presidenciales para concluir
que todos los estudiantes de la mencionada facultad tienen determi-
nada intencion de voto. El problema radica en que la muestra no es
suficiente, no abarca a todos los estudiantes, y quizas dentro de la
propia muestra haya estudiantes que no son de la carrera de Derecho.

Un ejemplo clasico de este tipo se configura cuando hay una asun-
cion de un estereotipo como cierto. Asi, quienes afirman que todos los
italianos comen espagueti o que ningiin hombre llora estan basando
su conclusion en el estereotipo, no necesariamente cierto, que se ha
construido socialmente.

3. {COMO SE EVITA UNA FALACIA?

Las falacias formales son relativamente sencillas de evitar. Solo se
requiere estar al tanto de las reglas de construccion de los silogismos y,
a la hora de construirlos, aplicarlas de manera correcta. Sin embargo,
evitar las falacias informales es un poco mas complicado. Por ello,
trataré de esbozar algunas pautas que pueden ayudar a no incurrir en
alguna falacia de las aqui tratadas.

2 Al respecto, vid. Fearnside y Holther. Fallacy. The Counterfeit of Argument,
pp- 10-17.
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Considero que hay dos reglas sencillas para no incurrir en falacias
informales: la primera es la claridad; la segunda, la investigacion. Ex-
poner las ideas claramente evitaria, por ejemplo, la falacia obscurum
per obscuris, o las apelaciones al miedo o a la autoridad. Y mediante
la investigacion se evitan las falacias de composicion y division, las
de ignorancia, las de autoridad y las de generalizacion inadecuada.

Ahora bien: en algunas ocasiones se incurre en falacias volunta-
riamente, lo cual iria en contra de las reglas de la argumentacion y
dejaria en evidencia una actitud facilista a la hora de ser parte de un
debate. Sin embargo, en algunas ocasiones el uso de falacias se puede
volver necesario dentro del contexto. Y de ello me ocuparé en el si-
guiente apartado.

4. LAS FALACIAS EN EL DERECHO. PRESUNCIONES Y ESTRATEGIAS
DE DEFENSA: DOS EJEMPLOS

El derecho se basa en presunciones. Por ejemplo, la presuncion de
inocencia, pilar fundamental del sistema penal en cualquier estado so-
cial y democratico de derecho, esta construida gramaticalmente de tal
manera que parece una falacia de apelacion a la ignorancia: “todos se
presumen inocentes hasta que se demuestre lo contrario”, lo cual equi-
vale a afirmar que la persona es inocente porque no se ha demostrado
que es culpable. Si bien esta construida gramaticalmente como una
falacia ad ignoratum, se justifica su existencia en valores democraticos
y en los derechos humanos: nadie puede ser considerado culpable hasta
que se demuestre, a través de pruebas y de un juicio justo, que lo es.

Ahora bien: en el ejercicio de la profesion a veces es necesario
recurrir a falacias de acento. Un abogado defensor, dentro de un jui-
cio penal, no debe dar informacion que comprometa a su cliente, asi
la tenga. Este es el caso de los abogados que defienden personas por
delitos como el lavado de activos. Ellos estan exentos de informar de
la comision de esta conducta a las autoridades competentes en pro del
derecho a la defensa de sus clientes.
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CarpituLo VI

MAS ALLA DEL DEBATE*

BETSY PERAFAN LitvaNno**

INTRODUCCION

Cuando realizaba la practica del Consultorio Juridico, cierto dia me
disponia a salir de un juzgado luego de revisar el estado de un proceso.
De pronto, me llamo la jueza: “Doctora, por favor ayideme: necesito
con urgencia un abogado defensor para una audiencia de conciliacion”.
Le dije: “Lo siento, pero en la Universidad nos tienen prohibido asumir
casos que no nos han asignado en el Consultorio”. Ella insistié: “Se lo
ruego; el caso es muy sencillo, seguro concilian y ya se acaba el pro-
ceso. Lo que ocurre es que una sefiora denunci6 a otra por la pérdida
de una camisa y un pantalon”. Accedi. Pensé que efectivamente iba a
ser un pequefio favor, sin ninguna repercusion.

Ya sentadas las cuatro en la audiencia, la jueza comienza diciendo:
“Bueno, sefora [dirigiéndose a la denunciante], ;cuanto cuestan las dos
prendas?” “Doscientos mil pesos”, responde. “Y usted, sefiora [mira a
la denunciada], ;cuanto dinero esta dispuesta a dar?”. “Nada”, contesta.
Y ahi se arma la guerra; las dos sefioras alegan y se insultan. Luego de
unos veinte minutos, la jueza, al ver que no logran conciliar (lo cual
significa para ella “acordar una suma de dinero”), dice: “Me parece el
colmo que ustedes muevan el aparato de justicia con un caso tan tonto,
pero bueno, doy por terminada la audiencia y seguimos el proceso”.
Las tres se levantan y se van. Yo me quedo sola con mis pensamientos:
“;Y ahora qué voy a hacer! Ahora tengo un proceso mas, y me van a
sancionar en la Universidad por aceptarlo, jay!”.

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.244

** Profesora asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
Abogada de la Universidad de los Andes. Licenciada en Matematicas de la Universidad
Distrital Francisco Jos¢ de Caldas. Magister y doctora en Educacion de la Universidad de
los Andes. Trabaja en temas relacionados con educacion legal y sociologia juridica.
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Por lo que decian las dos mujeres, pude armar los hechos: ellas eran
dos vecinas y antes del problema incluso eran amigas. Llamémoslas
Juana y Maria. Juana le pidid a su esposo, quien sufria de Alzheimer,
que le llevara una camisa y un pantalon a la lavanderia de Maria, quien
no atiende el negocio, pues tiene una empleada. Esta tltima asegura
que el sefor nunca llegd. Y Maria esta furiosa con Juana porque su
“amiga” les dijo a todo los vecinos que ella era una ladrona, asi que
ya no tiene clientes.

Corri tras las dos sefioras, que estaban a punto de bajar las escaleras.
Les dije: “Esperen, tienen que conciliar” (de verdad, para mi era un
tienen que). Ambas me miraron y dijeron casi en coro: “Pero ;como?”.
Respondi sin pensar, mas bien llevada por el miedo: “;Qué tal si dofia
Juana sigue llevando ropa a la lavanderia y dofia Maria no le cobra
hasta que complete doscientos mil pesos? Asi, ademas de recuperar el
dinero de una manera que no le cuesta mayor cosa a la otra, la gente
del barrio va a ver que dofia Juana sigue confiando en dofia Maria y
por lo tanto volvera a tener clientes”. Ambas se miraron y dijeron, de
nuevo en coro: “Aaah, pues si”. En dos zancadas regresé¢ a la oficina
de la jueza y le conté lo acordado. Se quedo callada dos segundos y
luego expresd con cara de asombro: “Qué bien. Oiga, usted es como
buena para esto”. Luego de firmar el acta, Maria le dijo a Juana: “Ca-
mine, amiga, vamos y nos tomamos un tinto, yo invito”. A mi ni me
determinaron, pero yo estaba feliz.

Uso este caso para cuestionar la manera como se forma a los futuros
abogados en la resolucion de conflictos. Se aprende tanto en un nivel de
abstraccion que las relaciones humanas quedan simplificadas a pocas
cuestiones, por ejemplo de dinero. No hay un interés en construir histo-
rias, armar narrativas que permitan ver la complejidad de las situaciones
y los deseos mas profundos de los seres humanos.

Segtin Boal', estamos tan acostumbrados al pensamiento simbdlico
(es decir, el de las palabras) que no damos crédito a las sensaciones
o0 a las percepciones corporales (propias o de otros) si no podemos (o
los otros no pueden) expresarlas con palabras —en el sentido 16gico
racional—. Igualmente, si ocurre algo extraordinario, nuestra tenden-
cia espontanea y dogmatica es reducir ese hecho a los patrones que
ya conocemos?.

! Augusto Boal, La estética del oprimido (Barcelona: Alba Editorial, 2012).

2 Marilena, Chaui, Convite a filosofia (Sao Paulo: Atica, 2005). Citada en Flavio Sanc-
tum, A Estética de Boal, Odisseia pelos sentidos (Rio de Janeiro: Editora Multifoco, 2012).

Argumentoduridico.indd 112 9/18/19 9:44 AM



MAS ALLA DEL DEBATE 113

El pensamiento simbdlico nos ha facilitado la comunicacion y la
comprension de la realidad, pero al mismo tiempo las ha simplificado
—excepto cuando el uso de las palabras es literario—>. Los seres hu-
manos necesitamos volver a nuestro pensamiento sensible; 1o usabamos
todo el tiempo cuando éramos nifios, pero lo fuimos dejando de lado
para desarrollar mas ese otro pensamiento (el uso de los conceptos: los
conjuntos, las categorias, las abstracciones, la polaridad).

Boal* afirma que los medios masivos de comunicacion han trans-
formado a la poblacion en consumidora en vez de productora de arte.
En cambio, si el ser humano crea arte, se ve capaz de producir lecturas
particulares de la realidad, lo cual le facilita el entendimiento del mundo
desde otro punto de vista, expandiéndose asi intelectualmente por lo
que con ello se torna mas critico y menos influenciable’.

En ese sentido, Monique Rodrigues® afirma que aprender significa
conectar lo simbdlico y lo sensible; y el acto creativo exige tanto razén
como imaginacion, ademas de coraje (el necesario para no aceptar
lo establecido).

En fin, la ensefnanza del derecho esta centrada en el pensamiento
simbolico. Esto puede ser contraproducente si limita las posibilidades
de solucidn a los problemas sociales al no ver la situacidon concreta
para entender su complejidad. Entonces ;qué hacer? ;Coémo desarrollar
el pensamiento sensible —o volver a ¢1—? ;Como incorporarlo en la
resolucion de conflictos?

Loégicay Retorica es una materia de primer semestre de Derecho que
pretende promover en los estudiantes la habilidad de argumentar. Una
de las técnicas tradicionales para lograrlo es la realizacion de debates
orales. La manera de implementar esta metodologia suele consistir en
enfrentar dos grupos para que defiendan posiciones contrarias. Asi, se
busca convencer a un auditorio (los demas compafieros del curso) de
que se tiene la razon o la mejor decision frente al dilema. Sin embargo,
esta dinamica no deja ver zonas de respuesta intermedias o solucio-
nes creativas. Por otro lado, se simplifica la realidad para facilitar la
toma de postura.

3 Boal, La estética del oprimido.
4 Boal, La estética del oprimido.
5 Sanctum, 4 Estética de Boal, Odisseia pelos sentidos.

¢ En Zeca Ligiéro, Clara de Andrade y Licko Turle, Augusto Boal: Arte, Pedagogia
e Politica (Rio de Janeiro: Mauad X, 2013).
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El propésito del presente texto es mostrar una experiencia en el curso
de Logica y Retorica sobre la incorporacion del pensamiento sensible
para contribuir al desarrollo de habilidades de oratoria, la comprension
holistica de la realidad y la capacidad propositiva. Me referiré al poder
de laimagen, a las técnicas introspectivas y a la transformacion personal
para llegar asi a otra manera de “debatir”. Finalmente, presentaré una
conclusion con el animo de invitar al lector a una reflexion sobre el
papel de los docentes en la formacion de los futuros abogados.

1. EL PODER DE LA IMAGEN

En Loégica y Retorica les pido a mis estudiantes que hagan con sus
cuerpos imagenes de la felicidad o del futuro’. Hago esto en la primera
clase para conocerlos mejor: qué los motiva, por qué decidieron estudiar
derecho y para qué les servira lo que aprendan en este curso cuando
sean profesionales.

En una clase posterior de Logica y Retdrica les propongo que
jueguen a completar la imagen®. Son dialogos corporales: todos los
participantes forman un circulo, luego uno de ellos pasa al centro y
representa cualquier cosa con su cuerpo; enseguida pasa otro compa-
fiero y agrega una representacion corporal junto a aquella, y se forma
asi una sola imagen. Después todos comentan lo que ven. Sale de es-
cena el primer estudiante y entra un tercero a crear una nueva imagen
con la imagen que ya tenia el segundo. Y asi, hasta que pasan todos.
Curiosamente, ocurre lo mismo que menciona Sanctum’: la mayoria
de las primeras imagenes estan relacionadas con la religion o con la
violencia; son escenas de subordinacion (alguien va a matar al otro,
o alguien le reza o le ruega al otro). Pero al rato, cuando ya se estan
riendo, las imagenes tienden a cambiar: “es una pareja bailando”; “es
un hombre cuidando a un nifio”; “son dos turistas mirando el paisaje”.
Esta actividad ayuda a comprender que la comunicacion no solo la
dan las palabras; las imagenes también nos dicen algo que esta sujeto
a interpretacion dependiendo de las vivencias de cada uno.

" Augusto Boal, Juegos para actores y no actores (Barcelona: Alba Editorial, 2001).
8 Boal, Juegos para actores y no actores.

°Flavio Sanctum, 4 Estética de Boal, Odisseia pelos sentidos (Rio de Janeiro: Editora
Multifoco, 2012).
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Con este mismo objetivo, desde hace varios afios una actividad
importante del curso ha sido el “diagnostico” (inicial y final): los
estudiantes participan en un debate en el que asumen una de dos posi-
ciones enfrentadas, presentan sus argumentos y objetan los contrarios.
Algunos criterios de evaluacion de su trabajo como oradores hacen
referencia a las expresiones corporal y verbal. La manera de hacerles
retroalimentacion suele ser con comentarios hechos por sus pares y
por los profesores. Pero en la ultima parte de los debates les pido a los
oradores (cuatro por grupo) que cambien de posicion (incluso fisica-
mente: deben ocupar el puesto de un compaifiero del grupo contrario).
No solo presentan los argumentos respectivos, sino que deben imitar la
expresion verbal y corporal de un orador del otro equipo. Entre ellos se
miran sorprendidos, pues no imaginaban que se vieran asi (por ejemplo,
con una postura arqueada de su cuerpo, o que tuvieran un tic), y €so
que algunos reconocen que antes del debate habian ensayado frente
al espejo. Es un darse cuenta mas efectivo que el simple comentario.

A propésito de esa vivencia personal, indago en mis estudiantes por
la imagen que tienen de ellos mismos. Por ejemplo, los tltimos orado-
res de Logica y Retorica, que ya conocen los criterios de evaluacion
porque los han escuchado en las retroalimentaciones a sus compatfieros,
suelen estar bastante nerviosos. Se nota porque no se ven ni suenan
convincentes, aunque cumplan los criterios casi siempre (p. €j., contacto
visual con el auditorio, voz clara y fuerte, etc.). ;Por qué el susto, si
saben lo que deben hacer? Precisamente por eso: porque saben lo que
deben hacer. Tienen la imagen ideal del yo superficial, que es impuesta
por otros (incluyendo en “otros” a los policias en la cabeza, de lo que
hablar¢ en el otro acapite).

Es decir, la imagen que proyectan los estudiantes no es lo que ellos
son en el fondo, sino lo que quieren mostrar para satisfacer expecta-
tivas ajenas.

El experimento de Milgram'?, en el que los voluntarios dan choques
eléctricos a los aprendices por orden de un cientifico, pone en evidencia
que hacemos primar la obediencia sobre incluso el malestar personal
que ella nos genera. ;Por qué? Considero que por miedo o por me-
canizacion de la conducta. No actuamos porque estamos oprimidos.
Tenemos miedo de que nos ataquen y nuestro cuerpo esta mecanizado.

10 Stanley Milgram, Obediencia a la autoridad (Bilbao: Editorial Desclee De Brou-
wer, 2002).
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Boal'' decia que el primer oprimido es el cuerpo: por ejemplo, un
empleado se habitiia a su trabajo mecénico de tal manera que luego,
fuera de la oficina o fabrica, sigue con los mismos movimientos y
deja de usar otros musculos. Por ello, el autor cre6 (o recogié del
teatro popular) mas de trescientos juegos con el fin de desmecanizar
el cuerpo. Uno de esos juegos que adapté para el curso de Logica y
Retorica es el siguiente: a cada estudiante le entrego un papel en el que
esta escrito el nombre de una profesion u oficio. El participante debe
caminar como lo hace cominmente esa persona (asi no esté trabajando).
Como dos estudiantes tienen el mismo nombre escrito en sus hojas, les
corresponde buscar a su pareja, sin hablar. Uso este juego para que los
estudiantes ensayen otras posturas fisicas y actitudes adecuadas en un
debate (describo otros juegos en el anexo 1).

En términos de Boal'?, existe un analfabetismo igual o peor que no
saber leer ni escribir: no saber ver ni oir (incluso lo que esta dentro de
nosotros). Esta carencia, sefiala el autor, reduce a los individuos a la
condicion de consumidores pasivos (por ejemplo, de lo que nos ofrecen
los medios de comunicacion) y no de creadores. A esto lo llama Boal
la “castracion estética”, que vuelve vulnerables a las personas porque
mecaniza sus cuerpos en rituales cotidianos y los obliga a obedecer
sin pensar, pues pensamos también con sonidos e imagenes (“pensa-
miento sensible”'?). Asi, el analfabetismo estético es un instrumento
de dominacion. Los sentidos son el enlace entre el cuerpo y la subjeti-
vidad'. El cuerpo esta oprimido porque le falta libertad estética'; por
ende también esta oprimida nuestra mente y no podemos desarrollar
nuestra personalidad.

Por el contrario, cuando los ciudadanos cobran conciencia'® de la
realidad en que viven (por ejemplo, de las opresiones) y de las for-

' Boal, Juegos para actores y no actores.
12 Boal, La estética del oprimido.

13 El pensamiento sensible junto con el pensamiento simbolico (de las palabras) ofrece
una comprension mas completa y profunda del mundo (Boal, La estética del oprimido,
137); no podemos separar la razon del sentimiento (Boal, La estética del oprimido, 154).

4 Boal, La estética del oprimido, 71.

15 “La percepcion estética incorpora razén y emocion, juicios y valores, no solo
sensaciones” (Boal, La estética del oprimido, 172).

16 Para el autor, “la conciencia es la reflexion del sujeto sobre si mismo y sobre el

significado de sus actos, no solo sobre sus consecuencias” (Boal, La estética del opri-
mido, 42).
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mas posibles de transformarla, surge la verdadera democracia'’. Es
una conciencia ética: se trata de dar sentido y valor a las decisiones
que tomamos'®. Mientras que la moral se refiere a las costumbres que
existen y que son aceptadas por la mayoria de la poblacion, la ética es
lo que se desea para si y para la sociedad". La ética implica la creacion
de una nueva realidad personal o social®. “Ser humano es ser artista”,
dice Boal?!; somos seres inacabados, hacemos parte de nuestro propio
proceso de creacion (“Cada dia es un nuevo dia: jestamos condenados
a la creatividad!”*).

2. POLICIAS EN LA CABEZA: LAS TECNICAS INTROSPECTIVAS

La lucha contra el sistema que nos rodea no
es mas importante que la lucha contra lo que
del sistema tenemos interiorizado.

DE-MENTES LIBRES®

El curso de Logicay Retorica tiene maximo 25 estudiantes. Con ellos
puedo comenzar a explorar las técnicas introspectivas de Boal (que
requieren un trabajo mas personalizado). Uno de los objetivos de este
curso (que justifica el tamafio) es desarrollar habilidades de expresion
oral y corporal para que los futuros abogados sean buenos oradores. Por
ello, uso las técnicas con el fin de indagar en cada estudiante cuales son
los opresores internos que no los dejan expresarse adecuadamente (p. ¢j.,
por qué el miedo a hablar en publico) y, en ultimas, ser ellos mismos.

Para explicar en qué consisten las técnicas introspectivas, daré el si-
guiente ejemplo. En clase de Logica y Retorica les doy esta instruccion
amis estudiantes: “Esta actividad es voluntaria e, incluso, puede decidir
no continuarla en cualquier momento. Consiste en contarles a todos
sus compatfieros del curso una historia personal de opresion. Luego de

17 Boal, La estética del oprimido.
'8 Boal, La estética del oprimido, 234.
19 Sanctum, A4 Estética de Boal, Odisseia pelos sentidos.

20 Ethos: deseo o tendencia a la evolucion, a la perfeccion (Sanctum, A Estética de
Boal, Odisseia pelos sentidos, 345).

2 Boal, La estética del oprimido, 111.
22 Boal, La estética del oprimido, 108.
» Grafiti en la Universidad Nacional de Colombia. Bogota, agosto de 2013.
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narrarla, muestre con su propio cuerpo el o los sentimiento(s) que le
produjo o le produce aun esa experiencia. Enseguida, tres estudiantes
pasardn a hacer imdgenes de opresion sobre la imagen oprimida: es
decir, asumiran con sus cuerpos posturas fisicas que mantienen la
imagen proyectada por el compafiero inicial (p. €j., si este tiene los
manos sobre los 0jos, alguien le pone sus propias manos encima de las
de ¢l para reforzar esa postura y evitar que la cambie). Posteriormente,
se repetira todo el ejercicio propuesto con otros tres compaifieros. Asi,
habra cuatro imagenes de oprimidos con sus respectivos opresores.
Después, cada ‘oprimido’ intentara cambiar su imagen de opresion
por una de liberacion (y los ‘opresores intentaran evitar que lo logre).
Luego, cada ‘oprimido’ pasara a reemplazar a otro de sus compaiieros
en su respectiva imagen y se repetira la dinamica. Finalmente, cada
uno regresara a su propia imagen e intentara nuevamente cambiar la
imagen personal de opresion por una de liberacion”.

Alejandro era muy nervioso para hablar en publico (por lo mismo,
solo me miraba a mi, la profesora —en busca de aprobacion— y tenia
un tic en una pierna). Conto su historia personal de opresion: cuando era
nifio, los compaifieros del salon se burlaban de ¢l porque se equivocaba
al resolver un ejercicio de matematicas en el tablero. Con su cuerpo
mostr6 los sentimientos que le generaba aquella situacion. Luego,
varios estudiantes se ofrecieron para hacer las imagenes de los nifios
opresores. Se juntaron las imagenes para ver como los opresores no
dejaban que el oprimido cambiara la posicion de su cuerpo. Después
se hizo lo mismo con Andrés, quien se veia molesto cuando hablaba
en puiblico (mantenia una sonrisa que parecia de impotencia). El cont6
que sofiaba con ser un gran basquetbolista pero los compaiieros de
entrenamiento lo amenazaban con golpearlo si seguia jugando bien.
Mostro6 con su cuerpo los sentimientos que le producia aquella historia
y varios estudiantes se ofrecieron a hacer las imagenes de los opresores.
Tanto Alejandro como Andrés intentaron cambiar su postura, pero sus
opresores no lo permitieron. Al rato, le pedi a cada uno que se pusiera
en el lugar del otro (Alejandro seria la imagen de Andrés y viceversa).
En esta oportunidad les resultdo mas facil cambiar la postura. Luego
volvieron a intentar cambiar la propia y ya no fue tan complicado.

Al finalizar la actividad le pedi a Alejandro que pasara al tablero a
resolver un ejercicio de l6gica. Pensé que todo habia sido un fracaso,
cuando Alejandro empezd a mostrar su principal signo de nerviosismo:
mover una pierna sin cesar. Desde el diagnostico inicial, ya le habia-
mos dicho de este tic (tanto la monitora, como la tutora, los demas
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estudiantes y yo). Pero apenas le hice caer en cuenta a Alejandro que
estaba moviendo el pie, como siempre, dijo “Ah, si”. Y dejo de hacerlo;
nunca mas volvid a mostrar nervios. Esta vez movia su pierna por mera
costumbre, pero al darse cuenta de que era solo una imagen (y €l, el
testigo de ella), la transformo.

Como una variacion de esta técnica, en una clase posterior les pedi
a mis estudiantes que dieran un discurso de cinco minutos sobre un
personaje que yo les asignaria. Andrés seria el capitan Garfio, y tendria
que convencer al auditorio (asumiendo el rol de jueces penales) de no
condenarlo por intentar matar a Peter Pan. Andrés se apropio del per-
sonaje con seriedad, y entre sus argumentos estaba que la vida de Peter
tenia mas sentido gracias a su existencia. Luego, en los debates finales,
Andrés se mostr6 tranquilo, comodo, convincente, transformado.

En la reflexion grupal, les digo que los policias estan en la cabeza;
en otras palabras, que los opresores son internos. También, que las
imagenes son formas y, como tales, podemos cambiarlas.

Hablemos de Felipe. En las primeras clases, Felipe expreso que su
mayor debilidad para hablar en ptblico era la timidez. Esto quedo en
evidencia en el debate que sirvié como diagnostico inicial de las habili-
dades de expresion oral y corporal con las que llegaban los estudiantes
a tomar el curso de Logica y Retorica. Luego de la retroalimentacion
(individual, grupal, del monitor, de la tutora y de la profesora), cada
alumno debia ponerse un alias; un nombre que le recordara a ¢l y a
todo el curso el aspecto que mas necesitaba trabajar durante el semestre.
Felipe eligio [lamarse Tony Stark (Iron Man) por ser un personaje muy
seguro de si mismo, extrovertido, espontaneo. El “rito de bautismo”
consistio en hacer una imagen que nos ayudara a identificar al perso-
naje. Felipe se puso de pie, pis6 fuerte, saco pecho, mir6 a lo alto y
extendio sus brazos hacia abajo —como un superhéroe.

Felipe fue uno de los que se ofrecieron como voluntarios para el
teatro introspectivo. Contd que cuando era nifio prepar6 con unos com-
paneros una presentacion en el colegio. Pero el dia de la presentacion,
¢l se equivoco y sus compaiieros lo trataron mal por ello; le dijeron que
por su culpa habian fracasado, que era un inepto y un torpe. La imagen
que present6 del sentimiento que le genero esa situacion fue asi: con
su cuerpo casi en el suelo, agachado, con las piernas como se alistan
cuando se va a iniciar una carrera atlética, pero con la cabeza abajo y
una mano tapando su frente. El otro brazo cubria su pecho. Pedi tres
voluntarios para que asumieran el rol de “opresores”. Felipe intentd
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liberarse (cambiar su imagen de opresion). Lo intento cuatro veces (la
primera, en su propia historia; las tres siguientes, en las historias de
otros tres compaiieros; la cuarta, de nuevo en la propia). La imagen
final, de liberacion, me sorprendio: era la misma del alias de Felipe:
de pie, pisando fuerte, sacando pecho, mirando a lo alto y extendiendo
los brazos hacia abajo —como un superhéroe.

Después de esa sesion, los estudiantes debian preparar un discurso.
Le asigné a cada participante un personaje y el tema, segtin lo que yo
habia visto en cada uno durante todo el semestre (por ejemplo, la cua-
lidad que le hacia falta exteriorizar para ser un buen orador). Ademas,
defini quién seria el auditorio en cada caso (véanse los personajes,
temas y audiencias en el anexo 2).

Me parecio6 que a Felipe le quedaba muy bien asumir el rol de Tony
Stark; el auditorio seria la liga de superhéroes, y debia intentar conven-
cernos de revelar publicamente nuestra identidad secreta, como lo hizo
¢l. Cuando le correspondi6 el turno a Felipe, ¢l salio del salon (para
que desde su entrada se notara el personaje), un compaiiero puso la
musica de Iron Man, Tony entr6 (luciendo gafas oscuras), las mujeres
gritaron de emocion. Felipe estaba transformado: asumio el rol con
mucha propiedad (seguro, extrovertido, espontaneo) y su discurso fue
convincente (véase el discurso en el anexo 3).

Ahora hablemos de Luisa. Ella se ofrecid a participar en la técnica
introspectiva, pero se fue del salon cuando los “opresores” intentaron
evitar que cambiara su imagen. Cuando regreso, la actividad ya habia
terminado. Al final de la clase, le pregunté si le habia disgustado la
dinamica. Luisa respondi6: “No, la actividad me gustd, pero es que
no soporto que me toquen”. No supe qué decir. Esta estudiante tam-
bién era nerviosa en los debates. Su alias en clase fue Confianza. Para
los discursos individuales, le asigné como personaje “El hada de los
dientes” y debia convencer a su auditorio de decirles a los nifios que
creyeran en su existencia (véase el discurso en el anexo 4).

Con esta técnica busco fortalecer la confianza de los estudiantes en
si mismos para liberarse de opresiones internas, defender o transmitir
sus propias ideas con conviccidon para motivar a la accion y ser capaz
de transformar su propia realidad personal o social.

Me pregunto si cada quien ve los opresores que quiere ver. Si cada
uno elige sus opresores para que le ensefien (o le recuerden) algo que
cree importante, y por eso no hay que sentirse victima sino responsable
de la propia vida.
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En otro semestre, Sergio se ofrecio para participar en la técnica intros-
pectiva. Nos conto su historia de matoneo cuando apenas estaba en el
jardin infantil (un nifio mas grande lo arrojaba a la arenera). El personaje
que le asigné para el discurso fue el Chapulin Colorado, y nos tenia que
convencer de que ¢l era el mejor superhéroe que ha existido. Al final
del semestre, Sergio fue el mejor orador entre todos los estudiantes de
todas las secciones de Logica y Retorica (mas de cien participantes).

Pero tenemos el caso de Monica: nos contd que era matoneada por
“gorda”, incluso por su propia familia. No pudimos trabajar en la técnica
introspectiva con ella porque ninguno de sus compafieros quiso asumir
el rol de opresor al verla tan triste. Miré a Monica y le pregunté: “; Sabes
quién tiene el peor concepto de ti?”. Ella, cabizbaja, dijo “no”, pero al
instante, como si algo la hubiera movido por dentro, levanto la cabeza
y corrigio: “jYo misma!”. Al ver tan compungida a mi estudiante, hice
la actividad de “viaje interior” ese mismo dia (la explico mas adelante).
Luego, le asigné a Monica como personaje a la bella madrastra de
Blancanieves para su discurso y debia convencernos de no condenarla
por intentar matar a su hijastra. Pero hubo poca mejoria en sus habili-
dades como oradora; seguia viéndose muy insegura y timida. Lastima.

Esta actividad tiene como cierre el “Viaje interior”. Consiste en lo
siguiente: cierro las ventanas, apago la luz y pongo de fondo musica
de relajacion; cada participante (todos los estudiantes del curso) cierra
los 0jos y con una mano va haciendo pequefios movimientos circulares
sobre su propio corazén. Luego, les va diciendo, dejando momentos
para el silencio:

Vas a respirar lento. Ahora imagina que subes a una nave. Sales al
espacio exterior y llegas a otro planeta. Aterriza y busca un lugar
que te parezca agradable: una montafia, un valle, una playa, en fin.
En este sitio vas a construir tu propia casa. Elige los materiales que
quieras. Has terminado, entras a apreciarla y de repente alguien
golpea la puerta. Abres y es la persona mas importante para ti (o
una de ellas); alguien a quien amas profundamente. La invitas a
seguir y le muestras toda tu casa sintiéndote muy orgulloso de tu
obray feliz porque esa persona estd ahi contigo. Incluso tienes un
cuarto de huéspedes para ella y la convidas a visitarte seguido o
incluso a quedarse. Luego de terminar el recorrido, tu ser querido
se despide (pero promete volver pronto). T te quedas solo un
rato mas; miras alrededor y te sientes muy satisfecho con lo que
hiciste. Luego sales y subes nuevamente a la nave. Regresa a la
Tierra, desciende de la nave y abre los ojos lentamente...
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Enseguida le pido a cada estudiante que saque una hoja y un lapiz
y escriba como titulo: “Mi casa es...”. Debajo van a describir lo que
construyeron, sin modestia (p. €j., “Mi casa es: bonita, fuerte, amplia,
segura, grande, luminosa...”). Luego van a formar parejas y en ellas
cada uno le va a leer al otro lo que escribi6. Después les pido que
tachen o borren tnicamente el titulo y lo reemplacen por “Yo soy...”.
Vuelven luego a leer en pareja la descripcion que hicieron (p. ej., “Yo
soy: bonita, fuerte, amplia, segura, grande, luminosa...”). La actividad
produce muchas risas. Finalmente, les digo que el viaje que hicieron fue
a su interior —a su propia alma o esencia—y que lean esta descripcion
cada vez que se sientan oprimidos para que recuerden lo maravillo-
SOS que son.

3. LA TRANSFORMACION PERSONAL

Al comienzo del acéapite anterior se cuenta que en una técnica in-
trospectiva se le pide a un participante —a quien ahora llamaremos
YOlanda— que cuente algo que desea hacer en su vida pero que no
ha podido llevar a cabo por miedo (pues si no hay miedo, no hay
opresion??). Luego, YOlanda muestra con su cuerpo una imagen del
sentimiento que le produce esa situacion. Enseguida se le propone a
otro participante que la reemplace en esa imagen mientras ella habla
de los policias que tiene en la cabeza. Es decir, cuenta quiénes han
sido sus opresores: aquellos seres humanos concretos que no la dejan
hacer lo que desea incluso si ya no estan vivos —o estan lejos, pero
siguen presentes en su mente—. Enseguida otros participantes, con esa
informacion, crean imagenes de los opresores en actitud de ataque a la
imagen de la oprimida. Se le pide a YOlanda que se observe.

La imagen permite hacer visible lo invisible, y con ello le muestra
al oprimido su realidad: la carga que lleva encima. Le permite ver,
comprender y reflexionar sobre como sus pensamientos, sentimientos
y acciones han sido condicionados. Como su cuerpo se ha mecanizado
sin darse cuenta. El yo superficial o ego® cree que él es esa forma,
pero no es verdad que lo sea: YO es el festigo. Esto hay que retomarlo
y explicarlo con calma.

2 Augusto Boal, El arco iris del deseo. del teatro experimental a la terapia (Barce-
lona: Editorial Alba, 2004).

% Monica Cavallé, La Sabiduria recobrada: filosofia como terapia (Barcelona:
Kairos, 2011).
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El yo superficial resulta de la identificacion exclusiva con el propio
cuerpo, la propia mente (con sus creencias) y los propios sentimientos.
Asi que cuando YOlanda observa la imagen que ella misma ha creado
(con la ayuda de sus compaifieros), no deberia ser para verse a ella
misma sino para que vea con qué se ha estado identificando. Mira la
imagen que ella se forja de si misma y mediante la cual se afirma: cree
que esa es su identidad esencial. Si cree que ella es ese yo superficial
no podra cambiar sus creencias?.

En cambio, si comprende que ella es el testigo, que observa atenta-
mente, que no lucha, que no pretende nada, su miedo pierde fuerza porque
no se identifica con ¢él. “Toda comprension profunda nos transforma.”?’

Pero para lograrlo se requiere una escucha atenta. Desde la pers-
pectiva de la ética de la escucha, “Aquello que llamamos mal es digno
de nuestra escucha. Tratar de exterminarlo es alimentar las fuerzas
separatistas, las que nos dividen, es potenciar el conflicto y el enfren-
tamiento. La escucha, en cambio, reconcilia y nos lleva camino a la
comprension”?®, En la orientacion que le dio Boal al teatro del oprimido
ponemos por fuera de nosotros mismos (del lado del “mal’) a quien
consideramos “opresor”. Dice Cavallé® que en los humanos suele fal-
tar capacidad para percibir la unidad que late detras de toda dualidad
u oposicion aparente: vemos oposicion en vez de interdependencia;
incompatibilidad en vez de diversidad; lucha en vez de juego (aunque
en Boal estos dos aparecen juntos).

Sin embargo, en el teatro del oprimido hay un elemento fundamental
para la ética de la escucha: la participacion. La escucha no es pasividad,
pero si receptividad, y esto quiere decir “estar alerta, [con] una fuerza
activa y creadora, pero nunca controladora. El teatro del oprimido
saca al espectador de la comodidad en la que esta con sus propias
creencias al invitarlo a escuchar. Es importante reconocer que en las
propuestas de Boal es viable involucrar a todas las partes del conflicto.

26 Es importante diferenciar el yo superficial del yo particular. Este ultimo es lo
que somos en el mundo; nuestra apariencia, lo cual es importante para funcionar como
individuos sociales. Mientras que el yo universal es lo que somos en esencia. El yo su-
perficial no es lo que somos ni en apariencia ni en esencia, sino lo que creemos ser y lo
que creemos que debemos llegar a ser —la imagen ideal del yo (Cavallé, La Sabiduria
recobrada: filosofia como terapia).

27 Cavallé, La Sabiduria recobrada: filosofia como terapia, 57.

2 Margarita Cepeda, “En torno a una ética de la escucha” (tesis de doctorado, Uni-
versidad Nacional de Colombia, 2012), 234.

2 Cepeda, “En torno a una ética de la escucha”.

30 Cepeda, “En torno a una ética de la escucha”, 212.
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El mismo Boal®' present6 escenas de teatro foro sobre historias de gé-
nero donde los espectadores hombres pasaban a representarse a ellos
mismos (p. €j., Como esposos), pero como las mujeres se sentian con
mas fuerza gracias a que eran identificadas como las victimas, se lo-
graba el objetivo cuando ellas lograban revelarse —pero sin profundizar
en las causas del comportamiento masculino.

Es cierto que el curinga en muchas ocasiones ni siquiera sabe qué
va a pasar en la practica con las técnicas. Sin embargo, parte de con-
siderar que quienes merecen ser escuchados son solo los que tradicio-
nalmente no han tenido voz. Pero ;sera que los que si la han tenido
efectivamente han expresado sus pensamientos, sobre todo hacia los
que aparecen como sus victimas? Pienso que una mirada no-dual en
el teatro del oprimido aporta mas al engrandecimiento del ser humano
(para retornar a su ser expandido).

Por ejemplo, ;qué tal pedirle al que se siente oprimido que asuma el
rol del que considera su opresor? Podria comprender sus acciones, sus
verdaderas motivaciones, y de pronto esto le ayudaria a proponer solu-
ciones mas creativas al conflicto, alternativas en las que ambos ganen e
incluso la relacion se transforme positivamente. Tal vez, como plantea
Jung®, despreciamos en los demas lo que tenemos en nuestra sombra.
Quizas vemos como opresores a aquellos que son lo que nosotros
quisiéramos ser, pero creemos que esta mal quererlo. Si, como plantea
la filosofia oriental del budismo?, en cada ser humano esta la Unidad
(incluso todo lo que pensamos que es contradictorio), este cambio de
roles permitiria conocernos mejor a nosotros mismos al sacar a la luz
lo que nos negabamos a mostrar. Puede ser que el supuesto opresor sea
como una enfermedad, en términos de Dethlefsen®*: una sefial de que
nuestra vida necesita equilibrio. Este es un asunto que quiero explorar
con mayor profundidad, especialmente para el conocimiento de si
mismo y la transformacion personal.

Veo en las técnicas introspectivas de Boal, que me recuerdan la tera-
pia Gestalt®, un espacio propicio para esta exploracion porque fueron

31 Boal, Juegos para actores y no actores.

32 En Thorwald Dethlefsen y Dahlke Rudiger, La enfermedad como camino (Barce-
lona: Plaza y Janés Editores, 1993).

3 Cavallé, La Sabiduria recobrada: filosofia como terapia.
3 Dethlefsen y Rudiger, La enfermedad como camino.

3 Esta propuesta de la psicologia se basa en la importancia de ser consciente del aqui
y del ahora, y de aceptar la responsabilidad de los propios actos para la autorrealizacion.
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creadas para que las personas tomaran conciencia de sus opresores
internos (los “tt debes” o limites que cada quien se autoimpone como
consecuencia de una vivencia externa que ya no existe [por ejemplo, un
padre ya fallecido que castigaba a su hijo por tener comportamientos
poco “apropiados” para un varon, como jugar con muiiecas]).

Boal* consideraba que el miedo es un arma para convencernos de
obedecer y que estimula el ciego servilismo. Puede ser asi, o puede
ser todo lo contrario. Creo que efectivamente quienes quieren lograr
el poder (o mantenerlo) recurren al miedo. Pero somos nosotros quie-
nes decidimos si este es un arma en contra o si es una herramienta en
favor nuestro. Desde que uso el teatro del oprimido en mis clases he
notado que el miedo me activa (no solo para ser profesora, sino en mi
vida diaria).

En el mismo sentido, la excusa de trabajar el teatro introspectivo en
Logica y Retorica es ampliar las capacidades de los estudiantes como
oradores, pero mas alla de eso el objetivo es su transformacion personal.

Cuando le asigno a cada uno de mis estudiantes de Logicay Retorica
un personaje para que interprete, busco esa actitud que aquel no mues-
tra pero que necesita para ser un buen orador; los resultados parecen
probar la tesis de Boal, pues el diagnostico final resulta mucho mejor
que el inicial (claro que seguramente hay otros factores que ayudan).

Antonia Pereira®’, a partir de su experiencia trabajando con los
empleados de una empresa cuenta que el teatro del oprimido ayuda
a transformar los comportamientos, la postura corporal, el tono de la
voz, la forma como se posiciona cada individuo con relacién al otro
(incluso con sus empleadores).

Luego de experimentar la modalidad de policias en la cabeza, a
veces les propongo a mis estudiantes realizar la misma actividad final
del taller que tomé sobre las técnicas introspectivas durante un festival
de teatro del oprimido en Bogota (afio 2013). Resume todo lo dicho
hasta ahora. Digo en clase:

Héctor Aristizabal [el tallerista] nos pidi6 a la mitad de los parti-
cipantes que cerraramos los 0jos y actuaramos con nuestros cuer-
pos la imagen de un arbol (jqué facil!). Empezamos a escuchar

Sergio Sinay y Pablo Blasberg, Gestalt para principiantes (Buenos Aires: Editorial Era
Naciente, 2006).

36 Augusto Boal, Teatro como arte marcial (Rio de Janeiro: Garamont, 2003).

3 En Ligiéro, Andrade y Turle, Augusto Boal: Arte, Pedagogia e Politica.
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musica de tambores africanos. Los demas participantes recibieron
la instruccion de convertirse, primero, en viento. Podia sentir muy
cerca desde los susurros hasta los fuertes huracanes. Luego fueron
lluvia. Caian gotas sobre mi. Después fueron animales pequefios
(hormigas, pajaros, serpientes), que recorrian mi cuerpo —perdon,
mi tronco— y finalmente mas grandes (chimpancés, elefantes,
jirafas) que me movian con impetu o se colgaban de mis ramas-
brazos. Los tambores hacian vibrar mi corazén. Escuchaba, sentia,
estaba atenta, me divertia. {Nunca me habia sentido tan amada! Y
me di cuenta de que a lo largo de mi vida habia recibido muchos
regalos, muestras de amor, que nunca habia reconocido como
tales. Luego los que fuimos arboles pasamos a ser viento, lluvia,
animales... Sentia que todo fluia, que daba amor puro; que me
entregaba completamente. Me llené de felicidad. |Y no tuve que
hacer nada! Solo estar ahi. Ser.

4. OTRA MANERA DE “DEBATIR”

En el teatro introspectivo los participantes ven con mayor claridad /a
forma que tienen en ese momento y comprenden que pueden cambiarla
a su antojo; que pueden pasar de actores a espectadores o testigos de si
mismos. En otra técnica, el teatro foro, los participantes pueden cambiar
de personaje, mostrando asi las multiples formas que pueden tomar (y
expandirse). Consiste en escenificar un conflicto (véase un modelo de
libreto en el anexo 5). En un debate tradicional se armarian dos ban-
dos: por ejemplo, a favor y en contra de sancionar disciplinariamente
(o penalmente) a José.

En un teatro foro la escena muestra que hay alguien que no puede
hacer o lograr lo que desea porque el contexto social se lo impide. Los
espect-actores no solo tienen la oportunidad de parar la obra y criticar
esta situacion sino que suben al escenario (para reemplazar o agregar
personajes) a darle otro rumbo a la historia. Es la misma comunidad
afectada la que transforma sus espacios, de forma autonoma y mirando
las necesidades desde otras perspectivas: ayuda a que nos narremos de
otra manera. En el teatro del oprimido se reescribe la historia, como
en el modelo circular narrativo de Sara Cobb*. Pero no solo se revisa

3% En este enfoque de mediacion, antes de buscar la solucion al conflicto las partes
reconstruyen lo ocurrido desde la perspectiva de cada uno, pero logrando armar una sola
historia que les permite comprender mejor la situacion o el problema. Sara Cobb, Una
perspectiva narrativa en mediacion (Buenos Aires: Paidds, 1997).
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lo que ya ocurri6, sino también se re-crea el presente para mejorar el
futuro. Por ello es mas importante estar, vivir el presente, que quedarse
en el pasado.

Cuando llevo el caso narrado a clase, a través del teatro foro mis
estudiantes terminan tomando decisiones mas complejas que sancio-
nar (o no) a José. Al final, la solucion del conflicto se da de manera
integrada, involucrando incluso a los seis estudiantes que participaron
comentando el mensaje de José en Facebook. Todos los personajes se
transforman: aceptan su responsabilidad.

Segtin Alessandra Vannucci®’, la dimension propiamente humana
es la transformacion, como decia Platon. Y agrega la autora que las
experiencias de activismo artistico (o artivismo) suspenden el orden
de lo cotidiano, los condicionamientos comportamentales; una zona
temporaria de liberacion de las opresiones y de las alienaciones. El arte
permite ver posibilidades que antes no se consideraban.

Siguiendo a Soares*, el mismo proceso de un teatro foro es un
ejemplo de complejidad: permite la reconstruccion colectiva de narra-
tivas, hace revaluar concepciones, amplia los modos de ver y sentir el
mundo (y de verse en ¢l), ayuda a comprender los papeles que desem-
penan las estructuras de poder e incluso a humanizar al “opresor”. De
hecho, la autora afirma que la dicotomia oprimido/opresor (o victima/
agresor) simplifica los problemas y deja de lado las relaciones entre
los sujetos.

Hay una capacidad de abstraccion que promueve Boal*': crear metd-
foras de larealidad. Al transformar la escena de opresion presentada en
el teatro foro por una de liberacion (o al cambiar la imagen opresiva por
una de libertad en el teatro introspectivo), el participante puede extrapo-
lar esos hechos actuados (imaginados) a su propia realidad —incluso si
su opresion es distinta—, creer que es posible transformarla también y
actuar en consecuencia. Si en la escena ensaya una actitud que no tenia
(p. €j., la valentia), es probable que la tome para resolver su problema
real. Decia Boal** que sin metaforas no hay pleno entendimiento, pues
estas nos amplian las perspectivas de la realidad.

% En Ligiéro, Andrade y Turle, Augusto Boal: Arte, Pedagogia e Politica.
4 En Ligiéro, Andrade y Turle, Augusto Boal: Arte, Pedagogia e Politica.
4 Boal, La estética del oprimido.

2 Boal, La estética del oprimido.
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CONCLUSION

Creo que voy siendo mas... eso: siendo mas. Como de una extension
mayor. Me siento mas cercana a los estudiantes. Creo que los veo y
comprendo mejor porque me extiendo hasta ellos. Voy a ilustrar esto
con dos casos.

Noté que a Camilo le costaba mucho comprender lo que cualquier
compaiiero o yo deciamos en clase. Un dia, cuando los estudiantes
estaban entregando un examen al final de la sesion, vi que Camilo no
llevaba resuelta ni siquiera la cuarta parte de la evaluacion. Con algo
de temor por pensar que el estudiante se iba a sentir ofendido con mi
pregunta, me acerco a él. Le pregunté: “Camilo, ;ti crees que yo deberia
darte un trato preferencial ?”’. Inmediatamente el muchacho mostré una
gran sonrisa y me respondi6 “Si, por favor, muchas gracias”. “Bien,
te daré mas tiempo que a tus compafieros para que entregues los tra-
bajos.” Luego le conté a Diego, su monitor, lo que habia hecho. Pensé
que me iba a regafar (si, a tal grado de confianza habiamos llegado)
por ser tan “blanda”. Pero, contrario a esto, Diego me contd que €l
y Camilo eran amigos desde la infancia, en su natal Cartagena, que
Camilo estaba diagnosticado médicamente con problemas de apren-
dizaje y que, si no me habia dado cuenta, Camilo grababa todas las
clases, para luego transcribirlas y leerlas a fin de entender. Ni Camilo
ni Diego me habian contado esto, pero se alegraron cuando de alguna
manera comprendi.

Camilo se bautizo a si mismo “el Formal”, ya que en opinion de todos
su debilidad como orador era la manera coloquial y desparpajada de
expresarse. Lo hacia con mucha gracia; hasta sus movimientos corpora-
les llamaban la atencion por ser exagerados y no tener sentido. Cuando
hizo su diagnostico inicial como orador, dije: “Uno te ve y piensa qué
agradable es ver a Camilo, pero... ;qué dijo?”, pues era dificil prestarle
atencion a sus palabras con tantos distractores en €l mismo. El personaje
que le asigné para su discurso fue “don Quijote”, y debia convencer a
su auditorio (campesinos de La Mancha) de convertirse en sus fieles
escuderos. Cuando paso, fue un desastre: leyo todo el tiempo, a gran
velocidad, sin mirar al piblico; movia la hoja sin parar y hacia todos
lados; parecia que su cuerpo en cualquier momento se iba a desbaratar.
Sin embargo, los estudiantes, el monitor, la tutora y yo coincidimos
en que el texto que habia elaborado era maravilloso (véase el discurso
en el anexo 6). (A proposito, ante la pregunta de si alguien le habia
ayudado a escribirlo, Camilo respondio: “No, lo hice yo solo. Es mas,
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yo no sabia quién era el Quijote; para poder elaborar mi discurso lei el
libro en Semana Santa”).

Al final de Ia clase, Camilo me pidi6é una nueva oportunidad, pero
no para que le subiera la nota, sino “como un reto personal”. Accedi
encantada, y le propuse que ensayara conmigo y con Diego, para darle
ideas. Asi lo hicimos. Incluso le propuse a la tutora del curso que asu-
miera el personaje de Dulcinea, ya que Camilo se dirigia a ella en la
parte inicial del discurso. En la siguiente clase, Camilo se transformo
en don Quijote. Los presentes lo ovacionaron y le dijeron todo lo que
habia logrado: llamar su atencion completamente, coordinar su expre-
sion corporal con la verbal, mirar a su auditorio, matizar la voz, hablar
pausado y admiraron que hubiera jmemorizado el texto!

Ahora les contaré de Angela. Asistid poco a las clases. Me confeso
que tenia problemas severos de depresion y de alcoholismo (llevaba
sus excusas médicas psiquiatricas). Se puso como alias “la Dama de
Hierro”, pues consideraba que su mayor debilidad era... la debilidad.
Le temblaba la voz al hablar en publico. Le dije que su personaje para
el discurso individual seria “Evita Peron”. A Angela le encanto la idea.
Yo habia escuchado un discurso de Evita y jme parecio estar oyendo a
Angela! De hecho, cuando Angela dio su discurso, varios comparieros
comentaron que habia logrado copiar la voz exacta de Evita. Fisica-
mente también eran parecidas: altas, delgadas y rubias. Vi transformada
a Angela, al fin, en ella misma.

Quiero finalizar con una inquietud: ;Qué se hace con el miedo”?
(¢Puede verse como “liberador”, al igual que al “opresor”?).

Andrés, exalumno mio de Logica y Retorica, me dijo: “Ahora soy
mejor orador, pero me sigo paralizando en los exdmenes orales porque
sé que me estan evaluando”. Curioso: si vemos a Andrés ante un publico
“real”, muestra todas sus habilidades oratorias. Pero si se expresa ante
quienes estan juzgando esas capacidades en ¢l, no le va bien.

(Qué hacer con el temor a las notas? ;Esperar a que los profesores
dejemos de asignar nimeros al trabajo de nuestros estudiantes? El
asunto de la calificacion (distinto de la evaluacion) es bastante complejo
en una sociedad que cuantifica (y homogeniza) el mérito. Yo sola no
podria hacer mayor cosa: no puedo eliminar el sistema de notas. ;Me-
jor buscamos estrategias para usar el miedo a nuestro favor? ;Como
seria? Tal vez convenga mantener los “opresores” (si queremos llamar
asi a los profesores que intimidan a los estudiantes cuando hablan en
publico). Tal vez sean un obstaculo interesante de superar y, por tanto,
volvernos mejores oradores o lo que queramos ser auténticamente. ..
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ANExO0 1
JUEGOS PARA DESOPRIMIR EL CUERPO

El curso de Logica y Retorica (obligatorio en primer semestre de
Derecho) tiene como uno de sus principales objetivos desarrollar
habilidades de oratoria y de expresion corporal. Con los afios, he
visto que la mayor dificultad de los estudiantes para expresarse en
publico (y ser ellos mismos) son sus “policias en la cabeza”. Por
eso, empecé implementar esta técnica del teatro del oprimido. Pero
lo hago luego de trabajar muchos juegos (lo que nos toma casi dos
meses), pues los jovenes necesitan desoprimir el cuerpo y ademas,
por lo carga emocional que tiene la experiencia, se requiere primero
generar un ambiente de confianza.

Los estudiantes manifiestan que les da miedo hacer el ridiculo
(por ejemplo, hacer o decir algo poco inteligente). Asi que les pro-
pongo... hacer el ridiculo, para perder este miedo. Algunos de esos
juegos son los siguientes:

1. Esgrima. Cada participante pone un brazo en su propia espalda,
con la palma de la mano hacia arriba. Levanta el dedo indice del otro
brazo e intenta tocar la palma de un compaiiero (al tiempo que intenta
no dejar que toquen la suya). Es un ejercicio de calentamiento, ya que
en la universidad los estudiantes estan acostumbrados a permanecer
sentados, serios y quietos. Ademas, como todo juego, nos ayuda a
estar en el presente.

2. Vampiros. Todos los participantes hacen un circulo. Por turnos,
cadauno dice sunombre, luego menciona una palabra que comience
con la misma letra inicial y hace la imagen respectiva (esta actividad
la hicimos la clase pasada). Después, uno de los participantes sera
el primer vampiro: debe extender sus brazos hacia el cuello de un
compafiero e ir avanzando lentamente hacia él; éste debe mirar a
otro participante, quien para salvarlo debera decir su nombre. Si la
hace bien, el primer vampiro vuelve a su puesto, pero ahora es el
salvado quien, desagradecido, se vuelve vampiro e intenta agarrar el
cuello de su salvador. Y se repite. Si un participante mira a alguien
que no recuerda su nombre, puede ayudarlo a recordarlo haciendo
su propia imagen. El objetivo del juego es aprender los nombres de
los compafieros.

3. La botella borracha. En grupos de cinco. Cuatro hacen un
“circulo” y el quinto se ubica en el centro. Este cierra los ojos y
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empieza a balancearse hacia todos los lados, sin mover los pies. Los
demas juegan a no dejarlo caer. La idea es promover la confianza.

4. Completar la imagen. Los participantes hacen un circulo.
Uno pasa al centro y hace cualquier imagen con su cuerpo. Otro
compaifiero pasa y hace una imagen que complete la primera. Los
demas dicen qué ven. Luego, el primer participante vuelve al circulo
y un tercero pasa a completar la imagen del segundo. Luego sale el
segundo, y un cuarto participante pasa a completar la imagen del
tercero. Asi, sucesivamente, hasta que pasen todos. El objetivo de
la actividad es desoprimir el cuerpo y comprender una regla de la
improvisacion: la aceptacion (recibo y propongo).

5. Parejas de profesiones. A cada participante se le entrega una
pequefia hoja que tiene escrita una profesion. Nadie debe dejar que
otra persona vea lo que dice (ni decirle la profesion que le tocd). Cada
profesion aparece dos veces. Los participantes deben moverse por
el espacio de la sala, caminando como lo haria el personaje que le
correspondio. Luego, sin hablar, deben encontrar a su pareja. Quien
crea haberla encontrado, toma a esa persona del brazo y se sientan.
Cuando todos estén sentados, cada uno dice quién era su personaje
y miramos cuantos coincidieron. La idea es ver como los hébitos
(laborales, en este caso) van mecanizando nuestros cuerpos. También
podemos aprender expresiones corporales de esos personajes que
son convenientes en un orador. Por ejemplo: payaso (autoconfianza,
sin miedo al ridiculo), hipnotizador (cautiva), ejecutivo (organizado
con el tiempo), militar (postura, seguridad).

6. Camara lenta. Una carrera en la que el ganador sera el ultimo
que llegue. La idea es conocer los movimientos de nuestro cuerpo.

7. Construir objetos con el cuerpo. Grupos de cuatro participan-
tes. La profesora les dice un objeto (p. €j., avion) y, rapidamente y
sin hablar, deben hacer esa figura (una por grupo) solo usando sus
propios cuerpos. Otros objetos pueden ser: una moto, unas gafas,
una licuadora, el numero 48 y la sefial de transito “prohibido girar
en U”. Objetivo: desoprimir el cuerpo.

8. Mirame. Un participante pasa al frente a contar un cuento.
Mientras va narrando, debe mirar a los ojos a cada uno de los es-
pectadores. Quien no se sienta observado va levantando el brazo
lentamente. Tan pronto el narrador note que alguien esta levantando
el brazo, debe mirarlo (antes de que lo suba completamente), y éste
vuelve a bajar el brazo. Si el espectador alcanza a levantar todo el
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brazo, sale de la platea. Vamos a ver cuanto auditorio pierde el ora-
dor. La idea es aprender a hacer contacto con el receptor.

9. El album. En grupos de cuatro. Uno de los participantes sera
el protagonista de su propia historia; los otros tres seran quienes
realicen las imagenes de las fotos. El protagonista le dice al ptblico:
“Les voy a mostrar cuatro fotos de mi tltimo paseo; fue a... (puede
inventar el lugar)”. Sin ver a sus compafieros de grupo, dice: “En
esta foto, estoy con... haciendo...; en la imagen se ve...”, mientras
ellos crean la imagen. El protagonista debe ser muy detallado en su
descripcion para que lo entiendan, y hablar claro y despacio para que
sus compaieros puedan hacer la “foto” lo mas parecida a lo que esta
contando. Al finalizar cada foto, el protagonista la mira y nos dice
si se parece a la imagen mental que tenia. La idea de esta actividad
es aprender a expresarse verbalmente para que el mensaje pueda ser
comprendido como se quiere.

10. El desfile. Cada participante debe desfilar (como en una pa-
sarela). Solo que no lo hace para que lo vean a ¢l sino para que le
“compren” un producto de cocina que va “mostrando” (no lo vemos;
el modelo debe recurrir a su propio cuerpo para que nosotros po-
damos saber qué objeto lleva). Al final de cada desfile, el auditorio
intenta adivinar cual era el utensilio y opina si lo compraria o no.
El proposito de la actividad es aprender a llamar la atencion sobre
el mensaje que se quiere dar.

Estos juegos los aprendi en —y adapté de— talleres de clown,
teatro improvisado y teatro del oprimido.

ANEXO 2
Personaje Auditorio Tesis
. Y pretend 1
Estudiante Yo soy... Ustedes son... preienco convencerios
de lo siguiente:
(Tranquilidad) | 1. El Chapulin | Ustedes mismos Soy el mejor superhéroe.
Colorado
(Medusa) 2. Marge Habitantes de Lo mejor para mi es ser ama
Simpson Springfield (mujeres de casa y esposa de Homero.
feministas y hombres
ofendidos porque
prefiero a Homero)

Continua
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Personaje Auditorio Tesis
. Y pretendo convencerlos
Estudiante Yo soy... Ustedes son... p o
de lo siguiente:
(Dama de 3. Evita Peron | El Congreso argentino | Aprueben el voto femenino.
Hierro) de 1947
(Tony Stark) 4. Tony Stark | Reporteros Lo mejor para mi es
. , que todos sepan que soy
La liga de superhéroes Tron Man.
Revelen todos su identidad
secreta, como lo hice yo.
(Pikachii) 5. Moisés Egipcios Liberen a mi pueblo.
(El Formal) 6. Don Campesinos de Sean mis fieles escuderos.
Quijote de la | La Mancha
Mancha
(Lego) 7. Lance La Union Ciclista No me sancionen
Armstrong Internacional por doparme.
(Fuerza) 8. Lamujer | Fariseos No me lapiden por mi oficio.
pecadora
(Hulk) 9. La reina Jueces penales en un No me condenen por intentar
Grimhilde pais muy lejano matar a Blancanieves.
(Claridad) 10. Robin Jueces penales en la No me condenen por robarles
Hood Inglaterra medieval a los ricos para darles
a los pobres.
(Manos libres) | 11. Péajaro La humanidad No me juzguen mal por
Holgazan romper los huevos del
pdjaro copeton.
(Silencio) 12. Judas San Pedro y toda la Déjenme entrar al cielo.
Corte Celestial No me condenen por
entregar a Jesus.
(Conciso) 13. Don El sefior Barriga Dejen de cobrarme
Ramoén y sus abogados el arriendo.
(Conexion) 14. El capitan | Jueces penales de No me condenen por intentar
Garfio Nunca Jamas matar a Peter Pan.
(Gaitan) 15. Juan Roa | Muchedumbre jNo me maten!
Sierra bogotana
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Personaje Auditorio Tesis
. Y pretendo convencerlos
Estudiante Yo soy... Ustedes son... p C
de lo siguiente:
(Seguridad) 16. Eva Catolicos Yo actué correctamente al
comer del fruto prohibido y
ofrecerle a Addn.
(Oprah) 17. Mata Hari | Peloton de No me maten por espionaje.
fusilamiento francés
(Calma) 18. Un arbol | La Gerencia No me talen aunque mis
de Uniandes | del Campus raices daiien la estructura
del edificio.
(Concentracion) | 19. Una La humanidad Permitanme tomar un poco
vampiresa de su sangre.
(Mimo) 20. Peter Ustedes mismos Todo poder implica una gran
Parker responsabilidad.
(Spiderman)
(Confianza) 21. El Hada | Ustedes mismos Conviene que los nifios crean
de los Dientes en mi.
(Mirada) 22. Labruja | Jueces penales No me condenen por
Gothel secuestrar a Rapunzel.

ANEX0 3%

TONY STARK CONVENCE A LOS
DEMAS SUPERHEROES
DE REVELAR SU IDENTIDAD

FELIPE SOLANO ABELLO

(Musica de entrada, llega Tony Stark despreocupado y confiado
a una reunion de superhéroes)
Obviamente, la fiesta no ha empezado sin mi, ya llegue. Escu-
charon hace poco que revele mi identidad, definitivamente la mejor
decision de mi vida. No saben, no mas viniendo para acé recibi las

# Los trabajos de los estudiantes se presentan aqui tal como los entregaron, para
reproducir fielmente la escritura de ellos, sin intervenciones editoriales o de la profesora.
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llamadas de 5 modelos, del presidente y el editor de Time Magazine.
Esincreible ver tu cara en cada esquina. Claro, la mia ya estaba pero
ahora es con mas frecuencia y mas aprecio del publico. Definitiva-
mente no es lo mismo ser un superhéroe que lucha por la libertad y
la justicia, que el mayor contratista de armas del mundo.

Eso es de las mejores cosas, el no tener identidad secretea hace
que el reconocimiento y gratitud de la poblacion vayan directamente
ami. Y como recompensa puras nenas. Adicionalmente mi opinion si
se escucha, no solo en la radio sino en el congreso y en el gobierno
Politics (sefialar a Margaret Tatcher y guifiarle el 0jo).

Y eso de estarse escondiendo no va conmigo, hay que sentir
orgullo personal de lo que uno esta haciendo y asumir la respon-
sabilidad de sus actos. Como dice Spiderman “With great power
comes great responsability”. Que mejor forma de asumir la respon-
sabilidad que dar la cara. Ademas, es una vida en vez de dos, pues
no hay que decirle mentiras a sus seres queridos. Y como todo el
mundo sabe la verdad, no hay miedo de que descubran su identidad.
(Guerrero, 2011)

Hablando en serio, el revelar la identidad hace que la poblacion
esté mas segura. Fundamentalmente por dos razones; la primera es
que en caso de una emergencia la poblacion puede contactarlos mas
rapido. Ya no se necesita que el superhéroe este mirando el cielo
todo el tiempo en busca de una sefial, con tan solo una llamada al
celular sera suficiente. Segundo, lo criminales detenidos si seran
penalizados por sus crimenes dado que como ciudadano identificado
puede atestiguar ante un juez. Un superhéroe es un simbolo mas no
una persona natural pues como no tiene los atributos de la perso-
nalidad no se le puede dar un estado, una nacionalidad, un nombre
registrado, no tiene capacidad para ejercer la ciudadania, no tiene
patrimonio y aunque tiene derechos no se le pueden reconocer dado
que es incognito. (Guerrero, 2011)

Ahora, Spiderman, ¢en qué ciudad vive?

- Nueva York

Nueva York es una de las ciudades mas caras del mundo. Usted
siendo estudiante debe pagar un arriendo astronomico. ;/Verdad?

- Si

Yo le tengo la solucion (saca el llavero de Iron man). Esto es
merchandice, al revelar su identidad podran adquirir los derechos a
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una parte de los ingresos que genera su imagen con la cual no ten-
drian que soportar los trabajos pesados de sus identidades secretas.
Podrian concentrarse en combatir los crimenes.

Chapulin piénselo usted también, piense en toda la mercancia que
se ha vendido con su logo.

Es su decision, el ocultismo, el estrés, la pobreza o las nenas, el
dinero, la fama, la tranquilidad y lo mas importante mayor seguridad
para la poblacion.
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ANEXO0 4

LA IMPORTANCIA DE QUE LOS NINOS
CREAN EN Mi, EL HADA DE LOS DIENTES

Luisa FERNANDA HURTADO RODRIGUEZ

A mi se me callo mi primer diente a los 6 afnos, aunque pensandolo
bien, debid haber sido a los 5, de hecho mi hermano aun no habia
nacido. Pero dejando de lado el tiempo transcurrido, ya que este no
es muy relevante, lo importante es que en aquella oportunidad supe
que existia un maravilloso personaje “el raton Pérez”.

No tenia los poderes sobrenaturales de Superman, ni usaba capa
como Batman, tampoco estaba provisto de una espada como el Zorro,
pero aun asi era espectacular y de que otra manera podria calificarlo,
si fue justamente ¢l quien me ayudo a enfrentar este crucial momento
de mi vida. Solo por él y los secretos detallitos que aparecieron una
y otra vez bajo mi almohada, pude sobrellevar tranquila y emocio-
nadamente la perdida de cada una de mis piezas dentales. Hecho que
hoy siendo una adulta me resulta simplemente natural.

No se si era el imaginar como seria el raton Pérez o cual seria el
detalle que me traeria en la siguiente oportunidad o si el preocuparme
por que a €l no se le fuera olvidar que una vez mas habia perdido otro
de mis dientes o simplemente la confianza o fe, si asi se le quiere
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llamar, que habia puesto en ese personaje, el que convertia en
emocionante esta experiencia que bien pudo significar un evento
traumatico en mi nifiez.

Lamento decepcionarlos, jamas podré decirles como es el ra-
toncito en cuestion, es un secreto que jure guardar para toda mi
existencia y que solo lo transmitiré a mis hijos o a mis nietos, o a
cualquier nifio que necesite de un poco de magia para adornar su
cotidianidad, pues solamente ellos podrian entenderlo; solo cuando
se es nifio se aprende a imaginar, a crear fantasias mucho mas impor-
tantes y trascendentes que la misma realidad. A esa edad no existen
guerrilleros, no existen paramilitares, ni gobiernos tan tiranos, que
nos puedan limitar esa capacidad que aprendimos en la infancia para
poder imaginar.

Cuando me vinculé a la Asociacion mundial de los dientes por la
nifiez, presidida por el ya mencionado y tan conocido Raton Pérez,
tenia clara la importancia de la imaginacion en el desarrollo de los
nifos, y a su vez creia, incluso hasta hoy, que el fomentar la misma
en la mente de los infantes puede represar un cambio significativo
para todos nosotros y para el mundo entero. pero ;por qué el imaginar
resulta tan importante?

Imaginar es crear. Es tomar de la nada algo inexistente, y hacerlo
funcionar, y con ello encontrar la solucién a mil problemas. Los
cuales muy seguramente resultan inexistentes o no muy relevantes
cuando son analizados por adultos, que avasallados por el dia a dia,
en el Transmilenio y el precio de las acciones, olvidan la importancia
de fomentar la imaginacion en los nifios. Son estos adultos los que
olvidan que son precisamente los nifios los que en un futuro pueden
dar solucion a los problemas que hoy los aquejan, los que podran
imaginar una manera para que el dia rinda mucho mas, imaginar una
forma para que el Transmilenio funcione, sea mas comodo y seguro,
e incluso imaginar el modo para que Wallstreet no se derrumbe y no
fracase la economia mundial. Esta es una de la razones fundamen-
tales por las que no se nos puede dejar de lado. Nosotros, apoyados
por la imagen del Raton Pérez, mantenemos viva esa imaginacion,
nosotros otorgamos la magia que necesita un pequeio para disfrutar
su nifiez y adquirir la capacidad de solucionar problemas de forma
rapida y creativa cuando alcance la adultez, aun cuando en ese en-
tonces se olviden siempre de nosotros.

9/18/19 9:44 AM



MAS ALLA DEL DEBATE 139

Finalmente y como conclusion, me atreveria a afirmar, damas
y caballeros, que solo quien pudo en su infancia imaginar y crear
figuras como la del ratén Pérez, podra cuando sea adulto resolver
cada una de sus dificultades, con mayor o menor asertividad. Pero
si lugar a dudas sera la imaginacion la que le permitird por lo menos
intentarlo. Ya dependera de su constancia y persistencia, encontrar
el camino acertado hacia la solucion.

Quiera dios que en Cuba quienes se encuentren sentados en las
mesas de negociacion, de eso que llaman el proceso de paz, formen
parte de los hinchas furibundos del raton Pérez, que sus padres
les hallan fomentado la imaginacion, para que encuentren de una
vez por todas la formula secreta para que este pais pueda vivir
en paz, pues todas sus demas creaciones demoniacas para lo cual
también usaron la imaginacion, bombas antipersonas, burros carga-
dos de explosivos, aviones fantasmas de donde no solo cae glifo-
sato, sino también bombas explosivas no les han dado resultado
para imponer la paz de los sepulcros, que es la unica que nos han
querido promocionar.

Muchas gracias
Firma:
El Hada de los Dientes.

Sub directora de la Asociacion mundial de los dientes por la nifiez
sede Colombia

Argumentos:
1. imaginacion como solucion de problemas
2. la magia como prevencion de un posible trauma en la infancia

ANEXO 5

LIBRETO TEATRO FORO

Tema: ;ciber matoneo?

Escena 1:
José (saluda a Camila con afecto): hola mi amor ;qué haces?

Camila: estudiando... oye, espérame un momento voy al bafio
(se aleja).
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José (se sienta en la silla donde estaba Camila y mira el compu-
tador, pasa a la siguiente diapositiva y Camila la lee en voz alta):

Camila Aristizabal Tovar

Espero que nos veamos el sabado, podemos ir a tomar
cocteles y terminar nuestra noche en tu apartamento, como lo
hacemos desde hace un afo.

Escribe una respuesta...

é) Agregar archivos 2} Agregar fotos Presiona "Enter" p...

José: ;Qué es esto? jNo! {Mucha desgraciada! jEsto deben saberlo
todos! (hace como que escribe en el computador y luego se va).

Camila (se sienta): ;Qué se habra hecho José? Ni modo, seguiré
en lo mio. (Pasa a la siguiente diapositiva y José la lee en voz alta):

uil_.Claro 7 3 11:41 13% E=p

Jose Ricaurte Caro

Hace dos meses que salgo con Camila
Aristizabal Tovar , decisién de la que me
arrepiento: me equivoqué con ella. Resulta
que soy otro mas de su lista, pensé que era
el Unico, eso es lo que ella decia. Ahora me
doy cuenta que no es mas que una
mujerzuela, que esta en brazos de todos los
hombres, una mas de esas que se
encuentran en la calle. Miren lo que le dice a
uno de sus "amiguitos":

"Gordi: espero que nos veamos el sabado,
podemos ir a tomar cocteles y terminar
nuestra noche en tu apartamento, como lo
hacemos desde hace un ano". Que tristeza,
después ellas si nos estan exigiendo
respeto, pero es que todas son iguales.

Me gusta - Comentar - Compartir - Dejar de
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Queeée?!!! (Pasa las dos siguientes diapositivas y

seis comparieros del curso van leyendo los otros mensajes):
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wil_Claro & = 11:42 13% E=p

yo si le vei la carita de tener algo
guardado, todo bien Jose ... yo lo
acompano en esto

Ya no me gusta - &3 1 - Mas - Hace 8
minutos

Compadre, tiene razén todas son
iguales: unas traicioneras.

Yano me gusta -&31 - Mas - Hace 8
minutos

Estoy de acuerdo con ustedes ...
aunque sea mujer, es que hay unas
que nos dejan muy mal paradas
frente a la sociedad.

Ya no me gusta -&31 - Mas - Hace 7
minutos

Yo le dije!!!! esa china tiene cara de

ser una facil

Ya no me gusta -84 1 - Mas - Hace 7
minutos

Siiiiii!!!! ella siempre hace lo mismo,

que se le puede pedir. Lamento que
hayas caido en eso. Fuerza, yo ya lo
supere, usted también puede.

Ya no me gusta - &3 1 - Mas - Hace 4
minutos

A muchos del colegio les hizo lo
mismo, por eso tiene la famita que
tiene! Deberiamos darle una leccién
para que se ajuicie

Me gusta - Mas - Hace 2 minutos

[EE:;c:r'H)s;: un comentario... }
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Camila: ;Qué es esto? jNo! {Mucho desgraciado! jTengo que
hablar con José (lo llama).

José: (Alo?

Camila: ;Donde estas?

José: aqui. (Quedan frente a frente)

Camila: j;Como se le ocurri6 leer en mi facebook?! ;Y encima
de eso mandarle esa informacion tan personal a todo el mundo!
iQué abusivo!

José: jOiga, mosquita muerta, qué le pasa, usted es la abusiva,
aprovechada, infiel!

Camila: jvoy a denunciarlo!

José: jhaga lo que quiera! (Los dos se van, cada uno por su lado).

Escena 2:

(Camila y José estan sentados frente a Juana, la ombudsperson
de la universidad).

Juana: bien, ahora cuéntenme ustedes qué proponen para solucio-
nar el conflicto que me acaban de contar.

Camila: que a José lo sancione disciplinariamente la universidad.

José: es el colmo, qué descarada, si el afectado fui yo. Usted es
la que deberia recibir un castigo por... mejor no digo la palabra que
se merece.

Juana: sin ofender, José. Veo que ustedes no van a proponer
una salida conciliadora. Yo les sugiero lo siguiente: que José se dis-
culpe publicamente con Camila; a través del mismo medio, es decir,
por facebook.

(Camila y José hacen gestos de desacuerdo.

ANEXO 6
UN SANCHO PANZA PARA DON QUIJOTE

CaMILO ANDRES DEL Rio PErTUZ

Bien te puedes llamar dichosa sobre cuantas hoy viven en la
tierra, joh sobre las bellas bella Dulcinea del Toboso!, pues te cupo
en suerte tener sujeto y rendido a toda tu voluntad e talante a un tan
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valiente y tan nombrado caballero como lo es y sera don Quijote de
la Mancha; el cual, como todo el mundo sabe, ayer recibio la orden
de caballeria y hoy ha desfecho el mayor tuerto y agravio que formoé
la sinrazon y cometi6 la crueldad: hoy quito el latigo de la mano
a aquel despiadado enemigo que tan sin ocasion vapulaba a aquel
delicado infante (Cervantes, 2005, p. 52).

Acorredme, sefiora mia, en este discurso que a vuestro avasallado
pecho se le ofrece; no me desfallezca en esta presentacion vuestro
favor y amparo. Dulcinea del toboso, la dama de quien estoy ena-
morado. “Porque el caballero andante sin amores es arbol sin hojas
y sin fruto y cuerpo sin alma” (Cervantes, 2005, p.33).

Yo soy el valeroso y famoso caballero don Quijote de la Mancha,
“el desfacedor de agravios y sinrazones” (Cervantes, 2005, p. 51).
Pertenezco a la orden de los caballeros andantes, la cual se instituy6
para defender a las doncellas y desvalidos, y para socorrer a los
huérfanos y a los menesterosos (Cervantes, 2005). Yo soy hombre
madrugador, quien con gran curiosidad, noches de claro de claro
y dias de turbio en turbio ha leido libros de caballeria (Cervantes,
2005). Mi escritor favorito, el célebre Feliciano de Silva, que por
la claridad de su prosa, y aquellos requiebros y cartas de desafio,
merecen ser recitados: “La razén de la sinrazon que a mi razén se
hace, de tal manera mi razon enflaquece, que con razén me quejo
de la vuestra fermosura” (Silva, 1530 c.p. Cervantes, 2005). “Los
altos cielos que de vuestra divinidad divinamente con las estrellas
se fortifican y os hacen merecedora del merecimiento que merece la
vuestra grandeza” (Silva, 1530 c.p. Cervantes, 2005).

He leido “de encantamientos como de pendencias, batallas, de-
safios, heridas, requiebros, amores y tormentas” (Cervantes, 2005,
p.30). Vecinos y campesinos, estos hechos no son mera fantasia
literaria, al contrario, ocurren en la vida diaria de un caballero an-
dante. Miren el ejemplo de los muy buenos caballeros: el cid Ruy
Diaz, Bernardo del Carpio, Reinaldos de Montalban y Alejandro
Magno, quienes los vivieron en carne propia. No hay otras historias
de caballeros mas ciertas en el mundo, porque estas historias que
se encuentran narradas en los libros que lei, son fuente confiable de
veracidad, ya que fueron narradas por escritores que participaron
activamente en las ordenes de caballeria, como el catalan Joanot
Martorell, famoso por escribir “tirante el blanco” (1490), como el
espafiol Luis de Avila, quien fue capitin general de la caballeria,
al lado del emperador Carlos V, y famoso por escribir “los hechos
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del emperador” (1565). De ahi que, estos autores sean la autoridad
competente y gocen de legitimidad en materia de caballeria.

Lastimosamente, el sabio encantador Freston, “grande enemigo
mio, que me tiene ojeriza, porque sabe por sus artes y letras que
tengo de venir, andando los tiempos, a pelear en singular batalla
con un caballero a quien ¢l favorece y le tengo de vencer sin que €l
lo pueda estorbar, y por esto procura hacerme todos los sinsabores
que puede” (Cervantes, 2005, p.71). Como cuando me rob6 mis
libros. Pero, no “podra €l contradecir ni evitar lo que por el cielo
esta ordenado” (Cervantes, 2005, p.71).

Hoy he regresado a mi patria, la bella Mancha, con el fin de
convencerlos a ustedes, campesinos y vecinos, de ser mis fie-
les escuderos.

Ustedes deberian servirme de escuderos, porque esto traeria como
consecuencia honor y fama a nuestra patria. Ya que, los caballeros
andantes estan “en potencia propincua de ser reyes y emperadores”
(Cervantes, 2005, p.134). “Como lo ha mostrado la experiencia en
muchos y diversos caballeros, de cuyas historias yo tengo entera
noticia” (Cervantes, 2005, p.134). Por ejemplo, Amadis de Gaula 'y
el caballero de febo.

Asimismo, consecuencias favorables para quien decida acompa-
flarme, aunque le advierto que inevitablemente nos expondremos
a ocasiones de peligro, pero luego de acabarlas, se cobrara “eterno
nombre y fama” (Cervantes, 2005, p.31). Porque nuestra historia
también sera digna de ser escrita y contada, por el hecho de que los
escritores querran escribir sobre mi valiente escudero aventurero, el
que me acompaii6 en deshacer todo género de agravios e injusticias.

Una de las funciones de mi escudero, serd llevar los dineros, y
una arqueta pequefia llena de ungiientos para curar posibles heridas
después del combate. Sin embargo, pienso ensefiarle secretos como
la existencia del sabio Esquife, un gran encantador y amigo mio,
quien haciendo degustar una gota de su redoma de agua, se curan
llagas y heridas (Cervantes, 2005). Recuerdo que me fue muy util
cuando acababa de derrotar “a cuatro gigantes, como cuatro torres”
(Cervantes, 2005, p. 59). También le contaré de la existencia del
balsamo de Fierabras, con la cual se pierde el temor a la muerte
(Cervantes, 2005). Dado que, “solo dos tragos del balsamo que he
dicho, y verasme quedar mas sano que una manzana” (Cervantes,
2005, p.134).
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En todo caso no te preocupes, pues “yo te sabré defender” (Cer-
vantes, 2005, p.132). Ya que como habras escuchado en mis expe-
riencias, el valor de mi brazo se puede extender hasta jupiter, puesto
que “mis arreos son las armas, mi descanso el pelear” (Cervantes,
2005, p.38). Ademas, el caballo que me acompania, es tan impactante
que “ni el Bucéfalo de Alejandro Magno, ni Babieca el del Cid, con
¢l se igualan” (Cervantes, 2005, p.31). De ahi su nombre, Rocinante.

Alguien tiene que acompafiame a acabar con los “desaforados
gigantes” (Cervantes, 2005, p. 75). Porque estan destripando a
nuestros hermanos, ademas es justo que se les retribuya el dafio
causado. De igual modo, siempre debe primar el interés general
sobre el particular. Todavia més, hay que ayudar a “quien defender
no se puede” (Cervantes, 2005, p.49).

Por otro lado, un caballero se aloja en castillos, en los castillos se
comen suntuosos banquetes, entonces un caballero come suntuosos
banquetes. Debido a que tal cual como lo narran las historias, es tanto
“el bien que en si encierra la andante caballeria que han de venir
brevemente a ser honrados y estimados en el mundo” (Cervantes,
2005, p.96). Por eso, si usted es de buen comer, deberia hacerse mi
fiel escudero.

Con cualquiera de ustedes quedaria muy agradecido yo, quien
por ventura me acompainase en mis episodios, pero si has de acom-
pafiame hazlo con amor, que esa es la fuerza de la aventura. Porque
lo que se hace por amor nos lleva a la felicidad. Y la felicidad nos
lleva a la plenitud. Y la plenitud nos lleva a la fuerza. Y la fuerza
nos llevara al éxito. Y el éxito es lo que deseamos en las aventuras
que nos avendran.

En cualquier caso de aceptacion, a cambio de la merced recibida,
quedaré obligado a “darle alguna parte de la honra que alcanzase
por el valor de mi brazo” (Cervantes, 2005, p.47). Después de todo,
puede suceder que al salir vencedor en una batalla gane “alguna
insula” (Cervantes, 2005, p.72). A lo que yo, siguiendo el modelo
de los caballeros andantes antiguos, inmediatamente lo dejaré por
gobernador, dado que los antiguos tuvieron la costumbre de “hacer
gobernadores a sus escuderos de las insulas o reinos que ganaban”
(Cervantes, 2005, p.74). Igualmente, le podria dar “algun titulo de
conde, o de marqués” (Cervantes, 2005, p.74). Ya que “cosas y ca-
sos acontecen a los tales caballeros por modos tan nunca vistos ni
pensados, que con facilidad podria dar aun mas de lo que prometo”
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(Cervantes, 2005, p.74). Lo anterior, te traeria como consecuencia
el pasar el resto de tu vida honrada y descansadamente. Mira el
ejemplo de “Gandalin, escudero de Amadis de Gaula, conde fue de
la Insula firme” (Cervantes, 2005, p.186). O de Gasabal, escudero
de don Galaor, quien fue nombrado gobernador en varios territorios.

Y no se preocupe que usted “la sabra gobernar, por grande que
sea” (Cervantes, 2005). Vecino, usted tiene que ser fuerte, porque
Gandalin que era un modelo de conducta, fue fuerte, tan fuerte que
goberno varias insulas en el mundo.

Por otro lado, un caballero y su escudero también descansan.
Porque no es posible que el mal sea eterno, ya que “habiendo durado
mucho el mal, el bien esta ya cerca” (Cervantes, 2005, p.163). Para
aclarar lo que es el descanso de un caballero, miren lo que hacia
Amadis de Gaula, que sobre hermosos jardines bajo el azulado cielo
descansaba placidamente. De ese modo campesino, toma animo y
acompaname por hermosos paisajes, “los Percheles de Malaga, las
Islas de Riaran, el Compas de Sevilla, el Azoguejo de Segovia, la
Olivera de Valencia, la Rondilla de Granada, la Playa de Sanlucar,
el Potro de Cordoba, las Ventillas de Toledo y otras diversas partes”
(Cervantes, 2005, p.42). Que la experiencia te dara a entender el
buen dnimo que yo tengo.

No siendo mas, “’yo naci por querer del cielo, en esta nuestra edad
de hierro, para resucitar en ella la dorada, o de oro” (Cervantes, 2005,
p-184). Edad donde reinaba la paz. Porque la paz es amor. El amor
es libertad. Y la libertad es inherente al ser humano.

Finalmente, todo esto que “yo te pinto son incentivos y desper-
tadores de mi animo, que ya hace que el corazéon me reviente en el
pecho, con el deseo que tiene de acometer esta aventura, por mas
dificultosa que se muestre” (Cervantes, 2005, p.175).

Y por favor aytidenme, que el gobierno, trabajo y peso de las
armas no se puede llevar sin el apoyo de un escudero.

Referencia bibliogrdfica

Cervantes, M. (2005/1605). Don Quijote de La Mancha. Edicion del
IV Centenario Real Academia Espafola. Bogota: Distribuidora y
Editora Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, S. A.

9/18/19 9:44 AM



Carituro VII

EL MATRIMONIO IDEAL: FORMA Y CONTENIDO.
¢POR QUE NO ES SUFICIENTE CON
TENER BUENAS IDEAS?*

RENATA AMAYA** Y JUAN FELIPE WILLS***

Yo no soy orador como Bruto, sino, como
todos sabéis, un hombre franco y sencillo, que
queria a mi amigo, y eso lo saben muy bien los
que me permitieron hablar de él en publico.
Porque no tengo ni talento, ni elocuencia,
ni mérito, ni estilo, ni ademanes, ni el poder
de la oratoria para enardecer la sangre de
los hombres. Hablo llanamente y solo digo
lo que vosotros mismos sabéis. Os muestro
las heridas del amado César, pobres, pobres
bocas mudas, y les pido que ellas hablen por
mi. Pues si yo filera Bruto, y Bruto Antonio, ese
Antonio exasperaria vuestras almas y pondria
una lengua en cada herida de César capaz de
conmover y amotinar los cimientos de Roma.

WILLIAM SHAKESPEARE. Extracto del
mondologo de Marco Antonio en Julio César

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.245

** Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, abogada y
antropdloga de la misma universidad, con maestria en Estudios Liberales con énfasis
en ciencia politica de la New School for Social Research (NY) y doctora en Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia.

*** Abogado con opcion en Estudios Internacionales de la Universidad de los Andes.
Fue monitor del Area de Educacién Juridica de la Facultad de Derecho y de la clase
de Logica y Retorica, asi como profesor asistente de Derecho Internacional Publico.
También hizo parte del Grupo de Teatro de la Universidad. Actualmente es asesor en la
Direccion de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministerio
de Defensa Nacional.
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INTRODUCCION

El objetivo de toda argumentacion debe ser persuadir al auditorio.
Partir de esta idea implica que no se trata sencillamente de demostrar
un hecho o explicar una situacion. Lo que se busca con una argumen-
tacion, como afirma Perelman, “no es deducir las consecuencias de
ciertas premisas sino producir o acrecentar la adhesion de un auditorio
a las tesis que se presentan a su asentimiento, ella no se desarrolla
jamas en el vacio”'. En este sentido, una buena argumentacion es
aquella que tiene los elementos que le permitan convencer a su audi-
torio. Este convencimiento puede llevar a la accion, a la reflexion o
a la deliberacion.

Tampoco es posible dejar de lado que todo argumento juridico es un
argumento moral. Asi que en cualquier escenario persuasivo no puede
olvidarse que se intenta dar sustento a una opinion y que las opiniones
son de caracter moral. En palabras de Atienza, al retomar lo que plan-
tea Nino, el razonamiento juridico que pretende dar razones, como el
que se deriva de la sentencia, siempre tiene caracter moral. En efecto,
se trata de un juicio normativo aceptado por el juez y esta aceptacion
solo se puede justificar en una norma moral. Entonces para Nino, en
palabras de Atienza, la argumentacion juridica es un caso particular de
argumentacion moral®.,

En este orden de ideas, se considera que existe una union indisolu-
ble entre los elementos de fondo, el contenido de la argumentacion® y
los elementos de forma de esta, tales como el uso del cuerpo y de las
manos, el tono de voz, la emotividad, la forma de relacionarse con los
otros y el reconocimiento de sus ideas. Estos tltimos, en los que ese
centra el presente texto, resultan ser cruciales para lograr el objetivo
propuesto, que es el de persuadir o convencer a un auditorio de las
tesis que se presentan.

En este sentido, se parte de entender que la expresion oral y la cor-
poral son esenciales a la hora de presentar los planteamientos en un

! Chaim Perelman. El imperio retorico. Retorica y argumentacion. (Bogota: Editorial
Norma, 1997), 29.

2 Manuel Atienza, Derecho y argumentacion. Serie de Teoria juridica y Filosofia del
Derecho n.° 6, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997).

3 Sin nunca dejar de lado la importancia fundamental de los elementos de fondo, o
mas bien, de la estructura de la argumentacion, debemos aclarar que no nos ocuparemos
de ellos en este capitulo.
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escenario publico, pues gracias a estos espacios se tiene la posibilidad
de llegar a mas personas, independientemente de su grado de formacion
y de sus intereses, y se pueden expresar las ideas frente a terceros y
generar asi espacios de debate y critica que son esenciales en un esce-
nario que, como el nuestro, promueve la libertad de expresion desde la
Constitucion Politica. Por supuesto, en este contexto el lenguaje cumple
un rol esencial pues las palabras son las que permiten que lo que se
quiere decir se diga y que lo que se piensa se exprese.

Asi pues, se quiere sostener que la forma en que oral y corporalmente
se expresan las ideas incide en la manera en que el auditorio las recibe,
y hacerlo con herramientas que permiten expresarse de manera clara,
emotiva y coherente? no es un asunto menor a la hora de construir argu-
mentos, de lo cual se deriva que debe haber sincronia’ entre contenido
y forma. En consecuencia, se entiende que del éxito de una expresion
oral y corporal en un escenario particular, con las herramientas adecua-
das, que, ademas, no se tienen en un manual o en una lista a la que se
accede por internet sino que se relacionan con la identidad individual,
los recursos propios y el desarrollo de las propias habilidades, depende
la capacidad de persuadir o convencer a un receptor particular.

La estructura que se utilizara para probar que no debe existir di-
vorcio entre forma y contenido y que la expresion oral y corporal es
tan importante como las ideas que se presentan es la siguiente: (1) se
comenzara por mostrar una aproximacion tedrica sobre el concepto de
retorica y sobre otros términos relevantes en la materia hasta llegar a
mostrar como la retorica se relaciona con la expresion oral; (2) luego
se hablara de la importancia del matrimonio entre forma y contenido en
el ejercicio profesional de una disciplina como el derecho; y (3), para
terminar, se expondra una serie de ejercicios que permiten ver como
no es suficiente con tener buenas ideas, sino que es muy relevante
expresarlas de forma elocuente. Por ultimo, se presentaran algunos
planteamientos para concluir.

* Se considera fundamental que exista coherencia entre lo que se dice y la forma en
que se dice, pues no es suficiente con mostrar, por ejemplo, la gravedad de una noticia
negativa, sino que quien la dice debe connotar con la expresion de su rostro y de su
cuerpo que lo ocurrido tuvo repercusiones serias y que el animo de las personas debe
reflejar sentimientos de reproche o de tristeza y empatia frente a lo ocurrido.

5 Entendida, en este contexto, como la posibilidad de que el contenido sea coherente
con la expresion fisica que utiliza el orador.
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1. LA RETORICA Y LA EXPRESION ORAL

Aristoteles mencionaba que la retorica era la facultad de considerar
en cada caso lo que puede ser convincente®. Por su parte, Perelman trae
a colacion los conceptos, construidos por Petrus Ramos y desarrollados
por Aristoteles, que se han de seguir: la gramatica, entendida como el
arte del bien hablar; la dialéctica, como el arte del bien razonar; y la
retérica, como el arte del bien decir, de la elocuencia y del uso adecuado
del lenguaje, con el propdsito de mostrar las debilidades de quien no
emplea bien el lenguaje.

Estos conceptos se consideran pertinentes para complementar la idea
de entender la retérica como la capacidad de persuadir y convencer.
Asi, se tendria que el arte de persuadir y convencer, en los términos en
los que desarrolla esta idea Perelman, implica necesariamente el bien
hablar, el bien razonar y el bien decir, y esto supone darle importancia
a la expresion oral y corporal, pues las ideas se expresan en un esce-
nario, frente a un auditorio y en un contexto particular que determina
una reaccion en todo aquel que recibe el mensaje, y esto ocurre por
intermedio de un orador que presenta sus ideas con un tono de voz es-
pecifico y con una expresion facial y corporal que genera sentimientos
y respuestas del auditorio.

Con esto en mente, se puede afirmar que los aspectos propios de la
retorica, como el tono de voz, la emotividad, la postura corporal, el
contacto visual, el ritmo y la entonacion, el uso del escenario, entre
otros, y que hacen parte de la forma de la argumentacion, pueden ser
elementos que brindan un poder de convencimiento mas fuerte. En
este punto, vale la pena recordar que el proceso de elaboracion de un
discurso argumentativo consta de tres partes. Como sefiala Martineau’,
los autores clasicos consideraban que el trabajo de todo orador consistia
primero en encontrar qué decir (invencion), luego ordenar el conjunto
de ideas y argumentos (disposicion), para finalmente llegar a la fase de
la elocucion, que implicaba ocuparse de las palabras y las frases, de su
naturaleza, orden y ensamblaje® y aunque los dos primeros elementos

¢ Aristoteles. Retorica, traduccion de Alberto Bernabé. (Madrid: Alianza Editorial,
2007), 52.

7 Frangois Martineau, “La elocucion y la accion” en Argumentacion judicial del
abogado. Traduccion de Ricardo Guevara Bogota: Universidad del Rosario, 2013,
capitulo 4.1: La elocucion en la argumentacion judicial.

$ [dem.
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se asocian al fondo, se considera que hacen parte también de la elocu-
cion, de la forma, que no es otra cosa que la manera en que las ideas
se presentan a traves de los recursos orales y de expresion corporal.

Ahora bien: en la actualidad, con autores como Weston, Copi y Co-
hen, el trabajo del orador continta siendo basicamente el mismo; o por
lo menos, se plantea algo muy similar. En este contexto, el argumento se
entiende como un conjunto de premisas que se articulan en funcion de
una idea central. Esta idea es precisamente aquello que se quiere probar,
es decir, una tesis, y esta tesis debe tener como caracteristicas centrales,
como se menciona en el capitulo referente a dicho tema en la presente
publicacion’, la posibilidad de ser debatible —por contraposicion a
intentar plantear algo obvio y ya probado—'?, elemento que se articula
con las ideas de invencion, disposicion y por supuesto, elocuencia y
la necesidad de expresar una posicion critica. En este sentido, la idea
central o tesis no puede ni debe ser neutral.

A esto se une la necesidad de pensar en argumentos unitarios que
se presentan en un parrafo o en argumentos complejos que se presen-
tan en varios y en las premisas entendidas como ideas completas que
afirman o niegan una idea o que presentan informacion contextual o
descriptiva para apoyar la idea que se quiere probar''. La invencion
y la elocuencia se expresan en la habilidad del orador para exponer
sus planteamientos mediante los diferentes recursos del lenguaje y
diferentes técnicas como los argumentos analogicos o con ejemplos, y
ademas estos elementos se infieren de la forma en que se presenta esa
idea central y de la posicion que el orador escoge para debatir; estos
constituyen los elementos basicos para el éxito en la presentacion de
dicho argumento.

Entonces, ;a qué se refieren esas ideas de elocucion y esa de inven-
cidén o creatividad? Particularmente, a la forma de decir, a la estética, a
la ornamentacion, al estilo, etc. En este sentido, el proceso discursivo

? Véase Renata Amaya, “;Como y donde empezar y terminar? Una aproximacion a
conceptos basicos de la argumentacion juridica”.

10 También hay discursos que no tienen una pretension argumentativa y en ellos la
idea que se sostiene puede ser expositiva o descriptiva. Sin embargo, en el presente
texto se entiende que la pretension discursiva es argumentativa, razon por la cual se
hace énfasis en la idea central entendida como tesis y en los planteamientos entendidos
como argumentos.

" Trving Copi y Carl Cohen, Introduccion a la légica. (México: Editorial Limusa,
1995) y Anthony Weston, Las claves de la argumentacion, 7. ed. (Barcelona: Editorial
Ariel, 2003).
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de la argumentacion resulta ser un engranaje de distintas variables que
no solamente incluye el desarrollo intelectual y juicioso del argumento,
sino también la presencia de elementos de expresion oral y corporal que
propicien la comunicacién mas efectiva y exitosa de las ideas que se
pretende transmitir. Todo lo anterior, sin dejar de lado que la argumen-
tacion, y particularmente la de caracter juridico, tiene implicaciones
éticas que no son menores'?. Y la invencion y la creatividad serian
precisamente el aporte personal que el orador le da a esa transmision
de las ideas que ilustra el vinculo entre forma y contenido pues no es
posible decir bien sin contenido ni tener un contenido fuerte sin la
posibilidad de expresarlo bien.

Acerca de este tema, el filosofo griego Gorgias'® fue el primero en
pensar que una prosa puramente funcional, que cumplia Ginicamente
con modelos y estructuras como ocurria y ocurre con la l6gica formal'*,
era mucho menos persuasiva que una prosa elocuente, enriquecida con
muchas figuras que bien podian ser palabras, asonancias, rimas, ritmos
de frase, perifrasis, metaforas, antitesis, entre otras. Consideraba, pues,
que un discurso bello persuade mucho mas que un discurso opaco, por
lo que resultaba util darles importancia a los componentes estéticos del
discurso y de la argumentacion.

No obstante, esta manera de pensar y aproximarse a la argumentacion
no ha sido siempre aceptada. Al respecto, Platon tenia una fuerte critica
frente al discurso persuasivo del que estamos hablando. Pensaba que el
discurso persuasivo no deberia basarse en técnicas de encantamiento
y que la magia lingiiistica no debia nunca hacer olvidar el sentido

12 Asi pues, al formar oradores y al intentar fortalecer las habilidades de oratoria y
de expresion oral y corporal, no es suficiente con que se logren los elementos de forma
y contenido exigidos, sino que se requiere que el orador tenga claros sus sesgos y la
posicion desde la que habla, asi como las consecuencias que se derivan de presentarla
frente a un auditorio particular y de ganar el debate. Los debates son morales, pues pre-
sentan posiciones que contienen juicios de valor. Esta ausencia de neutralidad implica
la reflexion ética sobre lo que se dice y sus consecuencias.

13 Filosofo griego (487-389 AEc). Viajo por toda Grecia ejercitando con mucho éxito
el arte de la retdrica. Es considerado por algunos el mas admirado maestro de retorica
de la antigua sofistica.

!4 En efecto, Perelman plantea una critica a la 16gica aristotélica en la medida en que
formula formulas, sin pensar en el contenido y en las implicaciones de lo que se dijo,
lo cual también va en contravia de lo planteado por Atienza y Nino, al entender que
el argumento juridico y de cualquier tipo son siempre y a la vez argumentos morales,
pues las posiciones que se sostienen contienen juicios de valor y estos juicios siempre
son morales.
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de la argumentacion, el cual sabemos que no tiene otra justificacion
que apoyar la tesis que, a través del lenguaje, se busca manifestar'.
Asi, como expresa Martineau, “la elocucion no es un fin en si mismo,
sino un medio al servicio de la idea de la cual hay que convencer al
auditorio”'’; resulta relevante nuevamente pensar en las implicaciones
éticas que se derivan del uso de ciertas estrategias y de apoyar una
posicion particular.

En ese sentido, la critica a los ornamentos retéricos de la argumen-
tacion se volvid tan fuerte que con el paso de los siglos provoco que el
vinculo entre la argumentacion y la elocucion se disociara completa-
mente!”. Descartes, por ejemplo, opinaba que “aquellos que tienen una
gran capacidad de razonamiento y que digieren mejor las ideas para tor-
narlas claras e inteligibles pueden persuadir mejor a quien se quiera”'.
De esta forma, creia que no era necesario buscar el ornamento, sino
que bastaba con exponer el encadenamiento de las evidencias, como
una formula matematica, para llegar a la verdad y asi convencer a un
auditorio'. Por su parte, algunos filosofos rechazaron también el fuerte
apego a la elocucion. Entre ellos, Locke consideraba que las reglas
ideadas por la elocuencia solo servian para insinuar ideas falsas en la
mente, excitar pasiones y seducir el buen juicio®.

Pese a lo anterior, desde finales del siglo XX se ha venido dejando
atras la critica mencionada y se ha dado paso a una renovacion de
las ideas de Gorgias acerca de la elocucion y su importancia para la
persuasion®'. Desde la perspectiva planteada en este capitulo, tanto el
fondo (el contenido) como la forma (la elocucion??) deben hacer parte

15 Martineau, “La elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumen-
tacion judicial.

16 fdem.

7 fdem.

18 René Descartes. Discurso del método. Citado por Martineau, “La elocucion y la
accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumentacion judicial.

' Martineau, “La elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumen-
tacion judicial.

20 John Locke, Ensayo sobre el entendimiento humano. Citado por Martineau, “La
elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumentacion judicial.

2 Martineau, “La elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumen-
tacion judicial.

22 Es importante recordar que se pueden usar sindnimos de la palabra ‘elocucion’,
tales como: ‘estilo’, ‘ornamento’, ‘la utilizacioén de figuras retoricas’, entre otros
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del discurso argumentativo pues ambos contienen elementos para llegar
a la persuasion. Al respecto, Martineau recuerda que el discurso no
deberia ser una simple enunciacion de la invencion, pues las palabras
y el estilo desempefian también un papel persuasivo?.

De esta forma, se puede afirmar que el discurso argumentativo ver-
daderamente efectivo sera el que logre articular de manera coherente,
logica y estilizada las ideas que se quiere transmitir, con una estrategia
retorica que sirva como instrumento para divulgarlas. De esta manera,
forma y contenido deberian ir siempre de la mano, constituyen el
matrimonio ideal, y su divorcio solo puede llevar a un mundo en el
que las ideas se encontrarian fragmentadas y aparecerian como piezas
quebradas de un rompecabezas. Asi pues, el concepto de retorica seria
reconstruido de forma tal que pueda entenderse como el arte de decir
bien a partir de pensar bien y de usar la gramatica, la disposicion y la
invencion en un escenario particular, frente a un publico especifico para
lograr la persuasion y (o) el convencimiento frente a una idea que se
quiere defender y que es debatible.

2. LA ORALIDAD Y LA CORPORALIDAD EN EL EJERCICIO
PROFESIONAL DEL ABOGADO

El dia a dia de un abogado se encuentra repleto de instancias en las
que debe poner en practica sus habilidades de expresion oral y corpo-
ral. Existe una asociacion entre ser buen abogado y ser buen orador, y
tiene sentido en la medida en que varias de las maneras de ejercer la
profesion requieren de la expresion oral de las ideas, por ejemplo los
litigantes que enfrentan de manera ordinaria audiencias publicas para
presentar recursos, alegatos, entre otros, y aquellos que desde labores
empresariales o en el sector ptblico deben entablar conversaciones
con sus clientes o con ciudadanos para determinar sus necesidades y
presentar soluciones viables juridicamente.

Enigual sentido, no constituye un secreto que hay ejemplos de exce-
lentes abogados en nuestro entorno y en el escenario internacional que,

términos. Todos ellos sirven para referirnos a la forma. También hace parte de la forma
el adecuado uso de las reglas de gramatica, la redaccion y el buen uso del lenguaje, y
esto deber ocurrir en la escritura y en la oralidad. Los dos escenarios requieren de la
forma y del contenido para lograr llegarle al auditorio o al publico lector.

# Martineau, “La elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumen-
tacion judicial.
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ademas, son grandes oradores —por ejemplo, Jorge Eliécer Gaitan y
Martin Luther King—, y suelen tener facilidad para desempefiarse en
ambitos en los que se requiere hablar en publico. Es propio del ejercicio
profesional del abogado el poder expresar efectivamente sus ideas y
hacer sus tesis convincentes. De igual manera, es inherente al ejercicio
profesional juridico el pensar con cuidado y precision, leer y hablar con
especial atencion en detalles y matices, teniendo en cuenta el lenguaje,
pues las palabras siempre pueden tener significados distintos*. Siendo
asi, la labor del abogado no debe centrarse solo en la elaboracion y el
estudio de buenos argumentos sino también en la forma de expresarlos.

En ese sentido, consideramos que la expresion oral y corporal del
abogado resulta ser de una importancia fundamental. En esta profesion
se vive para (y de) persuadir, y como lo hemos mencionado, los aspectos
de forma del orador tienen un papel preponderante en hacer mas fuerte
y persuasiva su argumentacion. Sin embargo, existen limites éticos en
el concepto de persuasion que no se pueden olvidar y que hacen parte
también de una buena argumentacion. Los limites no solo se presentan
en la Constitucion y en la ley, pues estos son los obvios, ya que no es
dable persuadir mediante planteamientos abiertamente contrarios a la
norma de normas, particularmente en el tema de los derechos funda-
mentales ni a las normas que se derivan de aquella.

Abhora bien: los limites éticos complejos son aquellos que desde las
reglas de la argumentacion se denominan falacias argumentativas,
figuras desarrolladas en otro de los capitulos del presente texto. Las
falacias son estrategias muy poderosas porque, de por si, son persua-
sivas, y acuden a elementos como los sentimientos de las personas,
los sesgos, las preguntas retoricas y las generalizaciones inadecuadas
o a verdades a medias —o a las fake news, como las denominan hoy
en dia en los medios de comunicacion—, premisas incompletas o no
verificables, especulaciones, inadecuada articulacion entre premisas y
conclusiones, entre otros, que hacen que sea facil convencer.

Por esto la tarea de los abogados no se limita a lograr ganar por-
que el argumento fue el que, aparentemente, impresiond al auditorio
o0 a la contraparte, sino que se espera de los juristas precision, rigor
probatorio, sustento suficiente, respeto por las personas con quienes
interactaa, reconocimiento de verdades sustanciales diversas, limites

24 Anne Marie Slaughter, On Thinking Like a Lawyer. Discurso en la Escuela de Leyes
de la Universidad de Harvard, 2002, https://www.princeton.edu/~slaughtr/Commentary/
On%?20Thinking%20Like%20a%20Lawyer.pdf.
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normativos y, ante todo, un profundo compromiso con los intereses
de sus clientes, de la sociedad en la que viven y, por supuesto, con los
derechos fundamentales que se derivan de las anteriores.

Retomemos el caso del litigio, ya mencionado. Si pensamos en que
una de las labores cotidianas de un abogado consiste en convencer al
juez en una audiencia, debemos recordar que Aristoteles decia que
es necesario no solo atender a que los argumentos sean fidedignos y
convincentes, sino que hay que ponerse a si mismo y al juez en una
determinada disposicion, pues la actitud que muestra el que habla y
la impresion que da a sus oyentes tiene mucha importancia para la
persuasion®. Por esto, se tendran en cuenta sus argumentos, la forma
de exponerlos verbalmente y elementos que no son triviales como:

» La presencia: si su indumentaria es adecuada o no para la ocasion,
y la forma de mover los brazos, la cara, las piernas, entre otros.

* La expresion facial: si mira o no a los ojos a los presentes, si esta
serio y deberia estarlo o si tiene lo que se conoce en la actualidad
como cara de poker, si es posible entender lo que expresa a través
de sus ojos y de su boca, entre otros.

» La posicion en el escenario: sus movimientos o su inmovilidad en
determinados momentos y la apropiacion del espacio.

* El reconocimiento de cada una de las personas que lo rodean: no
solo con la mirada sino valiéndose de otras actitudes que muestran
que quien habla conoce e interpreta a su auditorio.

» La entonacion, el volumen y la vocalizacion: los matices en la voz,
el énfasis en ciertas palabras, la claridad en cada silaba, los silencios
y las pausas son fundamentales también, entre otros.

» Elreconocimiento de surol y de la posicion de su cliente: si es claro
a quién representa y si se advierte el compromiso que tiene con
aquella causa, interés que viene a defender.

* Eluso del lenguaje claro y técnico: si las palabras son adecuadas, si
son pertinentes frente al area profesional y si gramaticalmente son
correctas, entre otros.

En consecuencia, para causar una buena impresion en su auditorio
(por lo general, jueces y clientes o usuarios del sistema juridico), los
abogados y abogadas deben adoptar actitudes que demuestren profe-
sionalismo, confianza, seguridad, conocimiento, reconocimiento de los

2 Aristoteles, Retorica, 139.
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intereses y de la realidad de quienes lo rodean, etc. Dichas actitudes
se exteriorizan claramente a través del manejo del cuerpo del abogado
y de su expresion oral. Por tal motivo, un adecuado lenguaje corporal
y un uso pertinente de técnicas retoricas apropiadas (que no hagan
descuidar el fondo de los argumentos) pueden llegar a ser la espada de
la victoria del jurista.

Frente a lo anterior, Cuddy, Wilmuth y Yap han encontrado que
ciertas posturas corporales pueden ayudar a proyectar mas confianza
y a presentar discursos mas cautivadores y entusiastas, lo cual lleva
a mejores desempefios en evaluaciones®. A estas posturas las han
denominado “posturas de poder” (“power posing”) e implican tener
el cuerpo expandido, con el pecho hacia fuera, los brazos a los lados
y no cruzados, con la mirada al frente y no hacia el piso, los pies bien
plantados a una distancia del mismo ancho que las caderas, emulando
un aire de superioridad y seguridad.

En ese orden de ideas, consideramos que los abogados y abogadas
deberian adoptar ese tipo de posturas de poder y actitudes que demues-
tren confianza y seguridad para ser mas exitosos en su ejercicio profe-
sional. Ello, sin perder de vista que tener siempre un rol muy alto puede
verse como una actitud arrogante o desafiante que dependiendo del
interlocutor puede no ser siempre la mas efectiva. Es preciso subir y
bajar la fuerza fisica y vocal, realizar pausas, mirar a los ojos; todo
esto implica interpretar constantemente al auditorio y a la contraparte
y, por supuesto, al juez, en el ejemplo especifico que se esta tratando.

Vale afiadir que es importante que quienes ejercen la profesion del
derecho demuestren seguridad, confianza y poder en distintos ambitos,
no solo en el judicial. Por ejemplo, cuando se dirigen a sus clientes,
estos esperan que el profesional a quien han contratado para defen-
derlos sea seguro de si mismo y proyecte confianza. También, en una
audiencia de conciliacion, tanto el conciliador como los abogados y
abogadas de las partes deben adoptar un lenguaje corporal amigable,
que connote disposicion al dialogo y al arreglo de las controversias
de manera pacifica, pero a la vez deben mostrar control, manejo de la
audiencia y gestos y lenguaje que le dé seguridad a las partes.

A su vez, cuando un profesional del derecho negocia con otros abo-
gados o conversan entre si acerca de algin caso o cuestion juridica, las

2 Amy Cuddy, Caroline Wilmuth y Andy Yap, “Preparatory Power Posing Affects
Nonverbal Presence and Job Interview Performance”. Journal of Applied Psychology,
vol. 100, n.° 4 (2015), 1286-1295.
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actitudes y el lenguaje corporal que adoptan son también una forma de
comunicarse de manera no verbal que tiene incidencia en lo que estan
diciendo?’. Ejemplos como estos abundan y hacen parte del quehacer de
todo abogado en el ejercicio de su profesion; la gestualidad en general
es fundamental para lograr un efecto en las personas con quienes se
interactia laboral y ordinariamente.

Por otra parte, debemos recordar algunos aspectos que ayudan a que
la expresion oral y corporal del abogado sea mucho mejor y a que se
comuniquen mas efectivamente sus argumentos. Martineau trae a cola-
cion el concepto de la “accion” como la expresion de la argumentacion
judicial del abogado. Para esto, tiene en cuenta que Ciceron definia
la accion como la “elocuencia del cuerpo”. En tal sentido, a la par de
las ideas y los argumentos, el cuerpo y la oratoria también pueden ser
capaces de contarle algo a su auditorio. A continuacion sefialamos al-
gunos elementos que Martineau considera importantes para la accion
del abogado y que son consistentes con los previamente mencionados?:

* la pronunciacion

* la articulacion

* la fluidez

* los silencios

* la entonacion

* lavoz

* la gestualidad

* la mirada, el rostro y los movimientos de la cabeza
* las manos y los brazos

* la significacion simbdlica de los movimientos
* los movimientos del cuerpo.

En este contexto, tenemos que estos elementos hacen parte de la
accion del abogado, la cual se centra sobre todo en la influencia que
ejercen el movimiento del cuerpo del orador y su palabra en el audito-
rio. Dicho de otro modo, como recalca Martineau, “la accion significa

7 En este punto hay que tener en cuenta que no solo en el ambito de los abogados el
lenguaje corporal cobra relevancia como forma de comunicacion: esto es algo importante
en todas las personas y en todas las formas en que interactuan entre ellas.

8 Se consider pertinente presentar los elementos desde, por lo menos, dos perspec-
tivas diferentes: la de los autores del presente texto y la de Martineau.
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para el abogado el acto de pronunciar su alegato en conjuncion con la
expresion inseparable de las diversas partes del rostro y los movimien-
tos del cuerpo”. Esto tiene una gran importancia en el objetivo de
toda argumentacion, que es persuadir, pues sin ningun tipo de accion,
los alegatos del abogado correrian el riesgo de quedarse sin vida, sus
palabras podrian volverse insipidas y las ideas carecerian de efecto®.

3. LA ARGUMENTACION JURIDICA Y SU EXPRESION VERBAL

Con la idea, entonces, de que no puede existir divorcio entre forma
y contenido al presentar las ideas verbalmente, y partiendo de la im-
portancia que el lenguaje oral tiene en la vida de los abogados, no se
quiere dejar de lado que para ser solidos, los argumentos juridicos deben
presentar ciertas particularidades. Lo primero que queremos dejar claro
es que se acoge lo expuesto por Alexy y Atienza sobre el alcance de la
argumentacion juridica. Sin embargo, también queremos incorporar un
elemento adicional y es que en el planteamiento de las tesis juridicas o
de ideas centrales de indole juridica, la elaboracion de los problemas
juridicos resulta esencial y solo si los abogados y abogadas se adiestran
en su construccion podran ser exitosos a la hora de presentar oralmente
sus argumentos en escenarios juridicos diversos®'.

Asi pues, los problemas juridicos son entendidos en este contexto
como situaciones dicotomicas que se pueden responder con si 0 con 70
y que implican para el profesional del derecho la necesidad de articular
los hechos relevantes con las instituciones juridicas que presentan una
tension. Para su construccion se requieren varias habilidades de las que
se habla a lo largo del presente texto, y entre ellas se destaca:

* la capacidad de abstraccion, para determinar los hechos relevantes;
* la identificacion de las instituciones juridicas en tension;
* la competencia para articular hechos con instituciones;

% Martineau, “La elocucion y la accion”, capitulo 4.1: La elocucion en la argumen-
tacion judicial.

3 {dem.

31 La definicion de problema juridico se deriva de la experiencia docente de varios
de los autores de esta publicacion, quienes al aplicar metodologias activas de apren-
dizaje han llegado a considerar que la capacidad de elaborar problemas juridicos y de
expresarlo eficientemente de forma oral —o escrita— pende en gran medida el éxito
de la argumentacion.
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* la concrecion de un problema como pregunta dicotdmica y su ex-
posicioén como tesis a favor o en contra de una de las posibilidades
de respuesta.

En Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Manuel Atienza establece que si bien la argumentacion juridica es un
escenario de ejercicio de la racionalidad practica, el discurso juridico
tiene sus limites en la medida en que siempre es posible llegar a mas
de una respuesta correcta. Asi, frente a un mismo caso, las reglas del
discurso juridico permiten que los participantes lleguen a soluciones
incompatibles entre si, pero racionales, es decir, fundamentadas dis-
cursivamente®?. De ello se deriva que no es posible dejar de lado las
convicciones normativas, planteamiento que el autor toma de Alexy,
a quien haremos referencia en los proximos parrafos. Lo anterior no
implica, sin embargo, que aceptar la existencia de diferentes respuestas
sea equiparable a concluir que todas las opciones son adecuadas o posi-
bles. Con esto se esta aceptando, entre otras cosas, el caracter dindmico
del derecho, pues es posible modificar una respuesta, con el propdsito
de mostrar o llevar las deficiencias existentes en un periodo particular.

Por su parte, para Alexy, en su Teoria de la argumentacion juridica,
el discurso juridico es una forma especifica del discurso practico gene-
ral®. No obstante, hay diferencias entre los dos, pues en el de caracter
juridico no es posible entender la aplicacion de normas juridicas como
una aplicacion de reglas 16gicas sin ir mas alla. Esto obedece, en pala-
bras de Alexy, por lo menos a cuatro razones: a la vaguedad del lenguaje
juridico; a la posibilidad de encontrar conflictos entre normas; a casos
sin normas juridicas vigentes asociadas; y a la necesidad, en casos
excepcionales, incluso de ir contra ciertas normas*. En este contexto,
plantea el autor, se deberia pensar en un sistema de enunciados mas
que en uno normativo, para fundamentar las decisiones juridicas y, por
qué no, para darles claridad a los elementos complejos que resultan del
analisis derivado del derecho.

Enigual sentido, el autor menciona la diversidad de formas en que se
puede presentar la argumentacion juridica, aunque tienen un elemento

32 Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
Serie Doctrina Juridica, nimero 134. (México: Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2003).

33 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 2* ed. (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1989).

34 {dem.
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comun: su vinculatoriedad, dado que lo que quieren establecer es cual
es el derecho vigente. Frente a las decisiones de los jueces, sefiala que
aunque la jurisprudencia no puede prescindir de valoraciones, esto no
implica que no existan casos claros, que no susciten dudas. En ellos,
hay que desvirtuar todos los posibles contraargumentos, para que la
respuesta clara no derive en ninguna clase de duda.

En consecuencia, Alexy establece que en la argumentacion juridica
se presentan dos tipos de justificaciones. La primera es la interna, que
se concentra en el silogismo (dos premisas de las que se sigue necesa-
riamente una conclusion). Del planteamiento silogistico, en general,
se deriva una regla de la norma del derecho positivo, y si no se deriva,
hay que construirla. En este contexto resulta esencial la posibilidad de
encontrar un principio de universalidad, mediante reglas universales,
que, ademas, serviria de base para la pretension de justicia formal® (por
ejemplo, la aplicacion del principio de igualdad ante la ley).

En sintesis, desde la justificacion interna se requieren dos presu-
puestos: una norma universal y que la decision juridica se siga logica-
mente al menos de una norma universal, al lado de otras proposiciones
(premisas o afirmaciones con sentido logico completo de las que se
predica verdad o falsedad)®®. La ventaja en este tipo de justificacion es
que, al contar con reglas universales, se contribuye a la justicia y a la
seguridad juridica.

Por otro lado estaria la justificacion externa, que implica fundamen-
tar las premisas usadas en la justificacion interna, a partir de reglas de
derecho positivo —de conformidad con los criterios de validez del
ordenamiento juridico—, enunciados empiricos —desde una escala
completa de formas de proceder en las ciencias empiricas hasta las
reglas de la carga de la prueba en el proceso— y de premisas que no
son enunciados empiricos ni reglas de derecho positivo —el escenario
de la argumentacion juridica®’.

En otras palabras, esta justificacion implica la necesidad de funda-
mentar las decisiones juridicas en elementos facticos, técnicos y en
presupuestos con pretension de universalidad, que en muchos casos
nos deben llevar a ubicar nuestras pretensiones argumentativas mas
alla del derecho positivo. Este escenario, que va mas alla del derecho
positivo, es aquel en el que estarian los limites de la argumentacion

35 fdem.

3¢ Copi, Irving y Cohen, Introduccion a la légica.

37 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica.
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juridica entendida desde un punto de vista ético, pues la fundamenta-
cion requiere estar avalada en pretensiones de justicia y (0) en reglas
con pretension de universalidad que se derivan de los enunciados nor-
mativos en casos particulares, sin olvidar, en términos de la propuesta
de Alexy, que para ¢l la propuesta de argumentacion juridica racional
es una propuesta de seguimiento de reglas y formas, que de seguirse
pueden llegar a una respuesta correcta.

A partir del escenario conceptual presentado y en términos de la ar-
gumentacion juridica y de su expresion mediante estrategias corporales
y de oralidad, se puede establecer que existen varios elementos que
hacen parte del contenido, que no es posible desconocer, y son estos:
la necesidad de plantear tesis, ideas centrales o, en términos juridicos,
problemas juridicos, en el sentido técnico que pretendemos acotar que
sean claros y que respondan concretamente a la situacion de hecho y
al conflicto entre instituciones juridicas particulares; la necesidad de
construir argumentos en los que de ciertos supuestos facticos, técnicos
y del derecho positivo (diferentes posibilidades de fundamentacion)
se puedan abstraer reglas con pretension de universalidad o avaladas
por presupuestos de justicia; una estructura contundente que refleje el
argumento, una de cuyas formas es el silogismo, entendido como un
argumento que contiene por lo menos dos premisas y una conclusion, y
en donde o una de las premisas o la conclusion muestran dichas reglas
del derecho; finalmente, la destreza argumentativa, que se deriva de la
capacidad del orador de presentar las ideas efectiva y persuasivamente,
utilizando para ello su cuerpo y su expresion oral.

Todo esto implica, ademas, la aceptacion del derecho como una
disciplina en la que puede haber varias respuestas, aunque no todas
son necesariamente correctas y en las que se deben enfrentar casos con
soluciones claras normativamente, y otros en los que las soluciones
requieren otro tipo de justificaciones. Estos casos dificiles son los que
requeriran, mas que todo, el esfuerzo argumentativo y exigiran al orador
la aplicacion de estrategias de oralidad y corporalidad que logren el
efecto persuasivo esperado en un auditorio particular que lee tanto la
forma como el contenido.

CoNCLUSION
Como dice la profesora Betsy Perafan Liévano, otra de las autoras

del presente libro, el derecho aparece cuando el amor se acaba. Ello
para mostrar que la disciplina enfrenta, naturalmente, los casos que no
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se pudieron resolver con otras formas de interaccion, por ejemplo un
incumplimiento contractual, un problema de interpretacion normativa,
un divorcio, una sucesion, la sancion aplicable al cometer un delito, la
intervencion para lograr garantizar un derecho fundamental que esta
siendo vulnerado, entre otros. Por esto, la invitacion que se deriva del
presente capitulo y a partir de la que se quiere hacer una analogia consiste
en evitar a toda costa que el amor entre forma y contenido, al expresar
oralmente los argumentos juridicos, se acabe. En otras palabras, es una
invitacion a evitar el divorcio entre forma y contenido, que implica entre
otras cosas pensar como abogados y abogadas para elaborar argumentos
juridicos y verse y expresarse como profesionales del derecho con el fin
de presentar de forma efectiva y persuasiva estos argumentos.

La forma que se da en el manejo adecuado del lenguaje, del escenario
y del cuerpo interactiia con la forma y la estructura de los planteamien-
tos, lo cual demuestra que no es posible decirlo bien si no se piensa bien
y que las dos realidades interactian constantemente en los escenarios
cotidianos de desarrollo profesional. Por esto, la expresion oral y cor-
poral de los argumentos juridicos requiere todo el esfuerzo argumen-
tativo de quien pretende presentar ante un auditorio una posicion que
representa los intereses de un tercero y que resultan fundamentales para
lograr que el derecho llegue a ser lo que sofiamos muchos abogados y
abogadas: una herramienta real de transformacion social.

EJERCICIOS DE EXPRESION ORAL Y CORPORAL3®

Para terminar, sugerimos una serie de ejercicios que pretenden apo-
yar al lector en el desarrollo o en el fortalecimiento de sus habilidades
de expresion oral y corporal de sus ideas. Todos estos ejercicios se
pueden usar y se pueden adaptar a las necesidades particulares de quien
esta intentando aplicarlos.

1. Trabalenguas en la plaza publica

Objetivo

Fortalecer la articulacion, la pronunciacion, la entonacion y la emo-
tividad en el discurso.

3% Los ejercicios han sido tomados —y adaptados— en su mayoria de los ensayos
y entrenamientos del Grupo de Teatro de la Universidad de los Andes y de diferentes
clases de oralidad tomadas por los autores.
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Descripcion

Los estudiantes se aprenderan rapidamente un trabalenguas. Lo
deberan repetir al unisono varias veces para mejor retencion. Después
de aprendérselo, pasaran al frente de manera individual a recitar el tra-
balenguas. Deberan imaginarse que se encuentran en una plaza publica
tratando de convencer a los transeuntes. Cada persona que pase debera
adoptar una manera y un estilo diferente de recitar el trabalenguas.
El publico debera participar activamente mostrando su asentimiento o
su rechazo frente al orador.

Ejemplo
Trabalenguas:

Al arzobispo de Constantinopla lo quieren desarzobispoconstanti-
nopolizar; aquel que lo dezarzobispoconstantinopolizare buen desar-
zobispoconstantinopolizador sera.

El escenario podria ser la plaza publica de Constantinopla o de
Roma. Los estudiantes pueden adoptar las actitudes del arzobispo, del
papa, de algun politico local, etc.

2. Viaje lingiiistico por el cuerpo

Objetivo

Fortalecer la capacidad de contar historias a través de la expresion
corporal y de la entonacion vocal.

Descripcion

Los estudiantes deberan realizar una pequefa improvisacion tea-
tral en donde no utilicen el espafiol como forma de comunicarse. El
profesor o los demas compatfieros deberan asignarle a cada estudiante
que participe que hable en un determinado idioma. No es necesario
saber dicho idioma, solamente se busca que el estudiante se exprese
fonéticamente o con sonidos de ese idioma. Como se vera, cada idioma
maneja actitudes, sonidos y manejos del cuerpo particulares. La idea es
que los estudiantes logren contar una pequefia historia a través de sus
cuerpos y de los sonidos que emiten sin tener que acudir al espafiol.

Ejemplo

El profesor o los demas compaieros pueden asignar un titulo a la
improvisacion, algo como “El bebé llegd antes de tiempo” (cualquier
frase), “Mas vale pajaro en mano que ciento volando” (un adagio popu-

lar)”, “Cuando desperto, el dinosaurio todavia estaba alli” (microcuento
de Augusto Monterroso [1921-200]).
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Si hay cuatro estudiantes en la improvisacion se les puede pedir que
hablen en chino, inglés britanico y arabe o jerigonza, respectivamente,
pueden ser idiomas reales o inventados, todo es parte del ejercicio y
de la creatividad que se pretende desarrollar. Este ejercicio se puede
variar de tantas maneras como el profesor considere pertinentes. Puede
pasar un solo estudiante, luego entran otros. Todos pueden hablar en el
mismo idioma o todos pueden tener idiomas diferentes. Esperamos que
estos ejercicios sean una provocacion para fortalecer las habilidades
de oralidad y expresion corporal y para el desarrollo de la imagina-
cion argumentativa.

3. Poder visual

Objetivo

Fortalecer el contacto visual real del orador con su auditorio.

Descripcion

Un estudiante debera pasar al frente del salon e improvisara un pe-
quefio discurso. La idea es que tenga un contacto visual real con todos
los observadores, por lo que si en cualquier momento €stos sienten

que el orador no los ha mirado de manera real y efectiva (a los 0jos),
deberan ponerse de pie hasta que haya un contacto visual.

Ejemplo

Se le puede pedir a un estudiante que pase al frente y brevemente le
cuente al salon: (1) cudl es su superhéroe favorito y por qué; (2) cual
seria su hogar ideal y por qué o (3) cual es su suefio frustrado y por
qué. Los demas estudiantes se pondran de pie si sienten que el orador
no ha entablado un contacto visual real.

4. Adivina la profesion/edad

Objetivo

Fortalecer la capacidad de usar el cuerpo como mensajero de ideas
y situaciones, asi como la busqueda de relajacion y soltura.

Descripcion

Los estudiantes deberan pasar al frente del salon y deberan decidir
interpretar una profesion o una edad determinada. Sin decir absoluta-

mente nada, usando solo el cuerpo, deberan representar dicha edad o
profesion, y sus comparfieros deberan tratar de adivinarla.
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Ejemplo

Se puede establecer una situacion cotidiana, como lo es esperar un
bus. De tal manera, el estudiante debera entrar a escena, llegar al para-
dero, esperar un bus y montarse en ¢l. Todo esto, buscando representar
con su cuerpo una determinada edad o profesion que sus compaieros
deberan adivinar.

5. Presentarme a mi mismo
Objetivo
Fortalecer la capacidad de enfrentarse a un auditorio, de reirse de

uno mismo para contralar la angustia que se deriva de la oralidad vy,
finalmente, la habilidad de iniciar un discurso y de cerrarlo.

Descripcion

Los estudiantes deben preparar en cinco minutos un par de parrafos
en donde hablen de ellos mismos en tercera persona. Es quiza uno de
los ejercicios mas complejos porque siempre resulta mas facil hablar
de terceros que de uno mismo. Una vez estén listos deben realizar su
presentacion en publico. Es fundamental que se insista en tener un buen
inicio y un buen cierre.

Ejemplo

Buenas noches, sefioras y sefiores, tengo el placer de presentarles en
persona y por primera vez en Colombia a Manuela Gémez, conocida
por... y quien ha tenido la generosidad de compartir con nosotros su
conocimiento y sus habilidades artisticas. Manuela se ha caracterizado
por..., le gusta... y se ha destacado por... como todos saben...

Démosle la bienvenida...

6. Un cuento en cadena (también se conoce como caddaver exquisito)

Objetivo

Desarrollar las habilidades de improvisacion y conexion de ideas y
fortalecer la escucha atenta.

Descripcion

Los estudiantes que estén presentes deben formar un circulo o en
fila y uno de ellos debe comenzar a contar una historia (de lo que sea,

literalmente de cualquier cosa). Una vez el guia aplude, sigue la his-
toria otro estudiante y asi hasta abarcar a todos los estudiantes, y se
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puede continuar indefinidamente. El ultimo debera cerrar la historia.
Se sugiere insistir en evitar el remate mas comun, que es que todo era
un suefio, pero también es legitimo terminar asi.

Ejemplo

Habia una vez un cien pies de mil colores que salié de su huevo y
quiso escalar el arbol mas grande del mundo, cuando llego a la rama
catorce se encontrd con un leon (aplauso). El ledn no sabia muy bien
por qué estaba tan alto, solo recordaba que estaba enamorado de una
leona y que la habia seguido por todo el mundo sin saber muy bien para
dénde iba (aplauso), y de repente llegd una rana que saltaba con poderes
magicos de la reina del estanque y que habia adquirido una aversion
por los gusanos y los leones, situacion que derivo en que tuviera que
asistir al sicoanalista (apaluso y final). Todos se encontraron para lograr
la mision de sus vidas, una mision que les fue conmendada y que solo
sabran aquellos que cuenten la siguiente historia.

7. Un minuto sobre una idea

Objetivo

Desarrollar la habilidad de expresar ideas completas en poco tiempo
y de coevaluar a los compafieros.

Descripcion

Se organizan los estudiantes en parejas. Cada estudiante debe tener
dos roles. El primero consiste en hablar un minuto sobre un tema dado
por el guia o docente. El segundo consiste en evaluar la expresion oral
y corporal del companero que estd hablando. Luego se intercambian los
roles. Le dimos el titulo de “un minuto sobre una idea”, pero pueden
ser treinta segundos, dos minutos o el tiempo requerido, y el ejercicio
se puede repetir cuantas veces se quiera, incluso en sesiones diferentes,
pues se ve el proceso de fortalecimiento de las diversas habilidades de
oralidad y expresion corporal. Se les puede indicar a los estudiantes
sobre qué aspectos evaluar a los compaiieros.

Ejemplo

Hablar un minuto sobre el peor dia de la vida, las vacaciones de los
sueflos, el desencanto amoroso mas horrible, el trabajo esperado, entre
otros. Se asignan los roles y se contabiliza el tiempo. Se puede parar
con aplausos o con una palabra fuerte para pasar a la segunda parte. Al
finalizar cada ejercicio vale la pena socializar lo aprendido.
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Carpituro VIII

ARGUMENTACION: UN PUENTE PARA
LA CONSTRUCCION Y CONSOLIDACION
DE LA DEMOCRACIA*

CAROLINA MORENO VELASQUEZ**

En el presente texto abordo la relacion entre democracia y argu-
mentacion, defendiendo una postura a favor de un proceso comunica-
tivo racional, plural, inclusivo, diverso y constructivo, que facilite la
consolidacion de la democracia. Tal como se discutira aqui, entiendo
la argumentacion como un proceso comunicativo que contribuye a
la profundizacion de la democracia, en especial cuando se trata de
construir acuerdos o proyectos comunes, sobre la base de sociedades
diversas en la que confluyen distintos sectores, intereses e identidades.

Abordaré en estas paginas el concepto de democracia desde el an-
gulo de la corriente que se conoce como “democracia deliberativa”,
desde la cual resulta innegable la influencia de la obra del socidlogo
y filosofo Jiirgen Habermas. El hito tedrico marcado por este autor
aleman ha promovido una profusa literatura alrededor de este to-
pico, en donde distintos autores se cuestionan acerca de las virtudes,
debilidades y aplicabilidad real, no meramente teérica, de las ideas
comunicativas habermasianas. Exploraré algunos argumentos relacio-
nados con esta teoria, tanto de quienes se matriculan en ella como de
quienes la contradicen, con el animo de identificar las oportunidades
que considero que la democracia deliberativa ofrece para promover
espacios reales de discusion, en donde sectores de la sociedad civil

* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.246

** Doctora en Derecho de la Universidad de los Andes (Ph. D.). Magister en
Derecho Publico de la Universitat Pompeu Fabra, abogada y especialista en Gestion
Publica e Instituciones Administrativas de la Universidad de los Andes. Actualmente
es la directora del Consultorio Juridico y Centro de Conciliacion de la Universidad
de los Andes; docente de pregrado en esta misma universidad y de posgrado en otras
universidades del pais.
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dialoguen en el marco del proceso de toma de decisiones y tengan
impactos reales en los resultados de dicho proceso.

Con miras en este proposito, el texto se dividira en tres grandes
secciones. En la primera defino democracia, enmarcando dicho
concepto en la corriente tedrica de la democracia deliberativa. En
la segunda seccion exploro distintas criticas que intentan demoler
la teoria en mencidn, en tanto proyecto ingenuo, que no solo resulta
inviable en sociedades contemporaneas, sino que incluso obstaculiza
la configuracion de consensos para la toma de decisiones. Asimismo
me ocupo de las bondades de este modelo democratico, bajo el enten-
dido de un proyecto en construccion que, en cualquier caso, requiere
de unos ajustes institucionales. Luego, en la tercera parte, planteo la
comunicacion argumentativa como un conjunto de herramientas que
dan voz, empoderan y activan ese poder comunicativo que orienta y
alimenta el poder administrativo. Describo la argumentacion como ese
instrumento capaz de conectar a los participantes del dialogo publico,
para la construccion de acuerdos y definicion de intereses. Finalmente,
presento las conclusiones del trabajo.

1. DEMOCRACIA DELIBERATIVA: PREGUNTAS SOBRE EL QUE Y EL COMO
A) Sobre el qué

Democracia es un concepto tan comun y cotidiano como rico y
variopinto en significados. Una bliisqueda rapida de esta nocion en
Google arroja cerca de 63.400.000 resultados. El diccionario de la
Real Academia Espaiola (RAE) propone al menos cinco definiciones
de este concepto, entre las que figuran desde gobierno ejercido por
los ciudadanos hasta forma de sociedad que practica la igualdad de
derechos, pasando por doctrina politica en la que la soberania reside
en el pueblo'. Luego de presentar las definiciones, la busqueda en la

!'Segun el Diccionario de la lengua espariola, son acepciones de la palabra ‘demo-
cracia’ las siguientes:

“1. f. Forma de gobierno en la que el poder politico es ejercido por los ciudadanos.
2. f. Pais cuya forma de gobierno es una democracia.

3. f. Doctrina politica segtn la cual la soberania reside en el pueblo, que ejerce el-
poder directamente o por medio de representantes.

”4. f. Forma de sociedad que practica la igualdad de derechos individuales, coninde-
pendencia de etnias, sexos, credos religiosos, etc. Vivir en democracia. U. t. en sent. fig.
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RAE arroja nueve cualificaciones distintas de la palabra ‘democracia’,
tales como: burguesa, directa, liberal, popular y representativa, por
mencionar solo algunas, lo cual muestra la diversidad y la amplitud
mismas del concepto.

Como lo enuncié desde el comienzo, el presente escrito se enmarca
en la corriente teorica de la democracia deliberativa. Como lo mos-
traré en las paginas subsiguientes, esta tradicion sostiene un conjunto
de ideas compatibles con la tesis que pretendo desarrollar aqui, y que
esta justamente orientada a explorar el rol que el discurso, el didlogo
y el intercambio de ideas pueden desempefar en una sociedad y como
esto puede, a su vez, contribuir a la construccion y consolidacion de
una democracia.

Como su nombre lo indica, “democracia deliberativa” alude a una
forma de gobierno en la que las decisiones que afectan a los ciudadanos
se toman mediante la deliberacion racional de quienes estaran luego
obligados por dichas decisiones. Es un proceso de construccion colec-
tiva para la definicion de las decisiones y la forma como se manejaran
los problemas. Este modelo es democratico, toda vez que los agentes
protagoénicos en la elaboracion de las decisiones publicas resultan ser
los individuos mismos, futuros destinatarios de las decisiones y obli-
gados por estas.

Es decir que se concibe a los individuos y su capacidad de discusion
racional como eje central del disefio del procedimiento para la adopcion
de las decisiones que interesan a la colectividad. A su vez, el modelo
se adjetiva como deliberativo, en tanto que se construye sobre la base
de la discusion en la que concurren los individuos racionales, en condi-
ciones de igualdad y libertad. Es discursivo en funcion del intercambio
de ideas para la justificacion y definicion de las decisiones que obligan
a esos individuos que viven en sociedad. En términos de Habermas,
lo discursivo tiene que ver con una opinién colectiva y una voluntad
general eminentemente discursivas®.

La intima relacion que existe entre lo democratico y lo deliberativo
se expresa, en términos de Shelly?, en la produccion del derecho. Asi,

”5. f. Participacion de todos los miembros de un grupo o de una asociacion en la-
toma de decisiones. En esta comunidad de vecinos hay democracia.” [http://dle.rae.
es/?71d=CINX1Wr]

2 Robert Shelly, “Institutionalising Deliberative Democracy”, Alternative Law Jour-
nal 26, n.° 1 (February 2001): 36-37.

3 Ibid., 38.
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los postulados normativos que rigen una sociedad son democraticos
cuando han sido producto de un proceso discursivo en el que todos
los sujetos relevantes, de manera igualitaria y libre, han podido par-
ticipar en calidad de autores de las disposiciones que tales personas
desean imponerse a si mismas, en tanto sujetos legales. En ese sentido,
concurren las calidades de autores —deliberantes y discursivos— y
sujetos destinatarios del derecho obligados por sus designios. En estos
términos, un derecho legitimo es aquel producto del discurso racional
de sus destinatarios.

B) Sobre el como

Segtin Habermas, icono de la corriente teoérica de la democracia
deliberativa, el poder politico se mueve en dos esferas: el poder admi-
nistrativo y el poder comunicativo. Por una parte, el poder adminis-
trativo se refiere a las instancias burocraticas de gobierno, que tienen
a su cargo la adopcion formal de las decisiones. Por su parte, el poder
comunicativo hace alusion a los procesos de discusion y deliberacion
que ocurren, tanto en la sociedad civil como en los 6rganos formales de
toma de decisiones politicas, como lo seria, por ejemplo, el legislativo.

Una democracia rica y fortalecida es aquella en donde existe un
poder administrativo capaz de sintonizarse con el discurso y la delibe-
racion que se emiten desde el poder comunicativo. En estos términos,
democracia deliberativa es aquella que irriga el ejercicio del poder
desde el sistema periférico, que ocurre en la sociedad civil, hacia el
sistema central estatal de produccion normativa®.

El rasgo caracteristico de una democracia que se apellida “delibe-
rativa” es justamente la existencia de las formas de comunicacion y
el discurso circulante en los distintos escenarios —no solo el 6érgano
legislativo—, en donde la fuerza y la legitimidad de los dictados que
rigen a todos los individuos emanan de la concurrencia de los argu-
mentos de los procesos comunicativos®. Tal vez uno de los elementos
mas relevantes de las teorias de democracia deliberativa, al menos para

* En palabras de Finlayson, “Habermas’s main thesis is that healthy (democratic)
political institutions do and should successfully translate communicative power into
administrative power”.

James Gordon Finlayson, Habermas: A Very Short Introduction. Very Short Intro-
ductions, 125. Oxford: Oxford University Press, 2005, 119.

> Tbid., 116.
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los efectos de lo que en este escrito quiero defender, es el insumo que
desde los foros no formales de decision irriga de manera permanente
los foros formales de deliberacion y decision, como lo es el legislativo.

Vista asi, la democracia deliberativa concibe una especie de dis-
curso circulante en virtud del cual el 6rgano formal de decision —le-
gislativo— y la sociedad civil se vinculan para que el primero reciba
el torrente discursivo que emana de la segunda. Para Finlayson, los
ciudadanos de las democracias occidentales reconocen de manera
justificada las normas que les son aplicables, en tanto que sus propias
instituciones de toma de decisiones estan abiertas al discurso, a los
insumos que provienen de la sociedad civil. La sociedad civil, anar-
quica, espontanea, libre e inestable®, segun los términos de Finlayson,
hace parte del sistema democratico y provee a los foros formales de
adopcion de decisiones de elementos muy importantes que nutren a las
democracias occidentales’.

2. CUESTIONAMIENTOS AL MODELO DE DEMOCRACIA DELIBERATIVA:
(PERPLEJIDAD U OPORTUNIDAD?

A) Escenario de perplejidad

Por supuesto que esta apuesta por la construccion colectiva de
las decisiones sobre la base de un proceso comunicativo en distintos
niveles de la sociedad no estd exenta de reproches; son estas criticas
punzantes las que incluso catalogan esta propuesta tedrica como obs-
tructiva, idilica e irrealizable en los estados democraticos actuales?.

Una de tantas criticas tiene que ver precisamente con que pone en
evidencia las flaquezas de las democracias de Occidente, en las que si
bien los derechos han sido incorporados a los ordenamientos juridicos,
estos sistemas se muestran incapaces de acoger los intereses y razo-
nes de grupos minoritarios, negandoles cualquier participacion en el
proceso legislativo y cercenando toda posibilidad de nutrir o impactar
la orientacion de esas decisiones que en adelante obligaran a todos,

¢ Ibid., 118-119.

7 Héctor Dominguez. “Democracia deliberativa en Jurgen Habermas”, Analecta
politica, n.° 5 (2013): 310.

8 Al respecto, véase, por ejemplo, James A. Gardner, “Shut up and Vote: A Critique
of Deliberative Democracy and the Life of Talk”, Tennessee Law Review 63, n.° 2
(Winter 1996): 421-452.
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incluyendo, por supuesto, a esas minorias excluidas. Aqui se desestabi-
liza un peldaio medular del edificio de la democracia deliberativa, cual
es, justamente, la participacion de todos en condiciones de igualdad y
libertad en la elaboracion de las disposiciones que gobiernan la vida
en sociedad.

En efecto, si en esta apuesta tedrica la legitimidad de las normas pro-
viene de la deliberacion, esto es, de ese proceso discursivo que produce
las razones justificativas para las decisiones, que a su vez dan sentido a
la idea de ciudadanos que aceptan ser obligados por dichos designios,
entonces las minorias no solo han sido excluidas del proceso de toma
de decisiones, sino que como excluidos del modelo mismo, se tornan
en una amenaza desestabilizadora para el orden social’.

Ademas de la exclusion de los grupos minoritarios del proceso
democratico de toma de decisiones antes mencionado, también podria
resultar problematica la “crisis del parlamentarismo y el auge actual del
ejecutivo”, segun la expresion acufiada por De Bufala!®. Si algo carac-
teriza a las democracias occidentales hoy es ciertamente la delegacion
que el legislativo ha hecho a favor de las autoridades administrativas
para que sean estas, y no aquel, quienes definan las prioridades de la
agenda publica y establezcan la forma en que se tramitan las necesida-
des sociales. Esto, de entrada, trae como consecuencia un detrimento
muy significativo de la deliberacidn y la representacion para la defini-
cion de aquello llamado “voluntad general”. Quienes se han ocupado
de lo que se ha denominado la “crisis de la Ley”" reflexionan acerca
de la falta de legitimidad y eficacia que ha venido sufriendo la Ley.
Argumentan que la Ley ha venido perdiendo el sitio privilegiado que
le corresponderia al amparo del orden juridico liberal, en el que todos
los poderes se encuentran subordinados a ella, en tanto expresion de
la voluntad popular.

Muy a pesar de este disefio de estrecha vinculacion legal, lo cierto
es que los estados modernos se caracterizan hoy por una dindmica de
transferencia de competencias del legislador hacia los entes ejecutivos,

¢ James Gordon Finlayson, Habermas: A Very Short Introduction. Very Short Intro-
ductions, 125. Oxford: Oxford University Press, 2005, 120.

10 Pablo de Bufala. “El parlamentarismo y su transformacion actual. Crisis del par-
lamentarismo y auge actual del Ejecutivo”, Juripolis, n.° 1 (2005): 3-10.

T Al respecto, véase Santaella, “Del principio de legalidad al principio de juridicidad”,
79-115; De Bufala, “El parlamentarismo y su transformacion actual”, 3-10; Przeworski,
Qué esperar de la democracia.
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para que sean estos los que asuman, ademas de la ejecucion, la defini-
cion y el disefio de las politicas. Asi, no solo muta el donde se cons-
truye esa voluntad general tan importante para la democracia, sino que
cambia también y muy especialmente la forma como dicha voluntad se
configura. Esto quiere decir que no solo es un cambio del agente titular
de la funcion —legislativo a ejecutivo—, sino que el procedimiento por
el cual se adoptan las decisiones sobre eso que interesa a todos responde
a una logica muy diversa, bastante incompatible con la deliberacion,
la horizontalidad y la colectividad.

Aun mas, bien podria decirse que la deferencia de la Ley hacia el
Reglamento implica, por principio, el cercenamiento de la idea misma
de deliberacion y de colectividad, en tanto las estructuras burocraticas'
responden a una dinamica distinta, enraizada en formas estrictamente
jerarquicas, que concluyen en expresiones unilaterales de poder. Asi,
la organizacion burocratica, orientada por la técnica, el rigor y la ex-
perticia'®, por principio, esta desvinculada de los avatares de la politica.

Esta tendencia de delegacion sistematica en las autoridades ejecuti-
vas que describe a los gobiernos de Estados Unidos y Gran Bretafia y
que advierte Finlayson no es una extrafieza en contextos del Sur glo-
bal, como lo es Colombia. En nuestro ambito, también, y de manera
creciente, quienes representan los intereses de los ciudadanos en el
Congreso no solo no representan intereses y sectores en muchos casos,
sino que de manera colectiva y sistematica delegan a las autoridades
ejecutivas el deber de decision, lo cual de entrada entrafia un gran riesgo,
debido, entre otras razones, a su total ausencia de sustrato democratico.

Con esta idea de las burocracias técnicas y expertas, asépticas de
politica, pero investidas de un amplisimo poder que se advierte en la
ejecucion del presupuesto y debido a la habilitacion del legislador
para regular en detalle los mas diversos asuntos, las autoridades admi-
nistrativas son las que hoy por hoy deciden y llenan de contenido los
llamados “fines esenciales” del Estado. La desidia, la incapacidad y la
pasividad que caracterizan los cuerpos legislativos —y Colombia no
es una excepcion— implican que la toma de las decisiones que inte-
resan a todos y que luego obligan a todos se adoptan por mecanismos

12 Al respecto, véase Luciano Parejo Alfonso, El concepto del derecho administrativo,
445; Miriam Ivanega, Elementos de derecho administrativo, 75-91.

13 Hay quienes proponen una vision alternativa de las organizaciones burocraticas. Al
respecto, véase, por ejemplo, Las burocracias, con estudio preliminar de Lina Buchely
y que compila los trabajos de Lipsky, Mills y Gupta y Sharma.
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que, aunque claramente revestidos de legalidad, no gozan del sustrato
democratico y deliberativo que por supuesto caracteriza a los drganos
legislativos en los estados liberales.

Los reglamentos, en tanto actos administrativos de caracter gene-
ral, son expresion de la voluntad unilateral de la autoridad ejecutiva
correspondiente, orientada a la produccion de efectos juridicos. Sin
embargo, debido a su caracter vertical y unilateral, bien podrian resultar
incompatibles con esquemas de construccion deliberativa, participa-
tiva, colectiva, dialdgica y democratica que permitan canalizar insumos
desde la sociedad civil hacia los foros formales de toma de decisiones,
como se explico en el primer acapite de este escrito.

Ahora bien, no solo se trata de dificultades que atafien al reconoci-
miento y participacion de las minorias, por una parte; y de la delega-
cion de funciones del Legislativo al Ejecutivo, por otra, segin lo he
advertido antes. Se trata también de la capacidad de organizacion y
de la participacion real de la sociedad civil en el modelo de decision
que promueve la democracia deliberativa. Resulta pertinente advertir
también que la capacidad de la sociedad civil para influir de manera
real y articulada en los érganos de toma de decision, bien sean estos
de caracter propiamente legislativo, ejecutivo o una mixtura de ambos,
puede ser bien escasa o inclusive nula. Tal como lo pone de presente
Finlayson, el papel de la sociedad civil podria estar reducido al de
“consumidores pasivos”'*.

Esto obedece no solo al hecho de que la dinamica de toma de de-
cisiones ha transitado hacia la unilateralidad propia de los estamentos
ejecutivos, sino también a la creciente participacion e incidencia de
grupos de interés, cuyo poder suele operar de manera soterrada y de
espaldas al escrutinio publico. Esta fuerza, que no es estatal y que
tampoco representa a la sociedad civil, ejerce una enorme presion en la
priorizacion y decision de estos asuntos de interés, que, aunque interesan
a todos, dificilmente podria afirmarse que gozan del respaldo comuni-
cativo que la democracia deliberativa requiere y promueve. De Bufala
se refiere a estos sectores como ““[...] intrigas encubiertas semejante a
lo que han llamado ‘corredores del poder’, con la desventaja de que la
opinion publica no puede ejercer el oportuno control de los mismos™'>.

14 James Gordon Finlayson, Habermas: A Very Short Introduction. Very Short
Introductions, 125. Oxford: Oxford University Press, 2005, 121.

15 Pablo de Bufala, El parlamentarismo y su transformacion actual. Crisis del par-
lamentarismo y auge actual del Ejecutivo, México, DF (2008), 9.
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El influjo avasallador que ejercen estos “corredores de poder” y sus
“intrigas encubiertas”, acudiendo a estas expresiones acufiadas por De
Bufala, es sin duda un desactivador de la organizacion y la participa-
cion colectiva. Como bien lo expone Finlayson al referirse al estilo de
gobierno en contextos como el de Gran Bretafia y Estados Unidos, son
las ¢lites burocraticas las que deciden, previa captura de los llamados
“expertos” y grupos de interés. Luego parlamentos y burocracias, antes
que ser foros de discusion y deliberacion, son auténticos rubricadores de
proposiciones previamente fabricadas y comercializadas. Los agentes
decisores estatales son la demanda del mercado de politicas publicas,
ofertadas estas por sectores carentes de sustrato democratico y cuya
participacion desincentiva y anula cualquier interés de promover la
comunicacion y el discurso en la toma de decisiones'®.

B) Escenario de oportunidad

Pese a las alertas antes descritas, no hay que concluir tampoco el
desbaratamiento de la apuesta por la democracia deliberativa. El pro-
posito de la construccion de acuerdos y toma de decisiones a partir de
un procedimiento deliberativo sigue siendo un proyecto por el cual
deberian apostar las sociedades que se reconocen democraticas, espe-
cialmente porque incorpora a la sociedad civil como eslabon importante
de la cadena en la toma de decisiones. Entonces, ;como hacer para que
el poder administrativo no avasalle o anule el poder comunicativo que
proviene de la sociedad civil? ;Como hacer para que el poder comuni-
cativo influya de manera real y significativa en el proceso de toma de
decision y en sus resultados? Evidentemente estas preguntas apuntan
a los retos del modelo, dados los distintos tiempos, procesos, sintonias
y necesidades que caracterizan uno y otro ambitos de poder. Sin em-
bargo, esos retos no pueden ser la excusa para anular la necesidad de
construccion y afianzamiento de los procesos dialogicos en el interior
de una democracia occidental, como lo es, por supuesto, la nuestra.

En este sentido, el reconocimiento de la crisis del parlamentarismo
“y las ya muy alteradas relaciones entre legislativo y ejecutivo”, en los
términos de De Bufala, lo que deberian indicar es que la teorizacion
del derecho administrativo liberal, que explica el procedimiento para
la adopcidn de decisiones administrativas, como lo son justamente los

16 James Gordon Finlayson, Habermas: A Very Short Introduction. Very Short
Introductions, 125. Oxford: Oxford University Press, 2005,120.
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reglamentos, debe ceder o debe ser repensada, en aras de nuevos aires
que fundamenten y promuevan espacios reales de deliberacion y dia-
logo, los cuales acojan y recojan el poder comunicativo como insumo
para la decision ejecutiva. Constatar que la intervencion del Estado en
los distintos asuntos sociales se hace en nuestros dias mediante deci-
siones ejecutivas y que la Ley ha venido entregando poder y liderazgo
en cabeza del Reglamento es una oportunidad no para que el poder
comunicativo proveniente de la sociedad civil pierda participacion por
ausencia de interlocutor, sino para mantener el dialogo y que contintie
irrigando el proceso deliberativo para la construccion de la democracia,
en presencia de un nuevo interlocutor.

En esta direccion apunta Tatum Hands, quien plantea un conjunto
de dificultades o cuestionamientos que harian materialmente inviable
la teoria comunicativa de Habermas en democracias representativas
como las contemporaneas. En efecto, en su articulo titulado “Dealing
with Democracy”!” toma como punto de partida, justamente, este agudo
cuestionamiento: ;Puede la teoria deliberativa funcionar en la practica?
(Can deliberative theory work in practice?). Si bien el cuerpo de su
escrito se concentra en mostrar las dificultades o los retos que plantea la
implementacion en serio de la democracia deliberativa, algunos de los
cuales ya he advertido en este texto, lo cierto es que sus conclusiones
resultan menos pesimistas que el tono que acompaia el planteamiento
de las criticas.

En efecto, en el cierre del articulo, Hands concede que a pesar de
sus reparos frente a la democracia deliberativa, la teoria en cuestion
resulta admirable en tanto intento por elaborar un modelo de partici-
pacion politica basado en los acuerdos colectivos, el cual, a su vez,
incorpora al individuo como parte de la sociedad politica. Esto resulta
meritorio, no solo porque le apuesta a la colectividad en el marco de
sociedades profundamente fragmentadas como las actuales, sino que
se juega también por la fortificacion de la cultura ciudadana alrededor
del interés comun, de los intereses de todos'®.

En sus planteamientos alrededor de la pregunta por la aplicacion
practica de la teoria deliberativa, Hands cuestiona el que esta conciba
el proceso democratico como un debate publico continuo y no como
un momento especifico para la formulacion de determinada politica

17 Tatum Hands, “Dealing with Democracy”, Alternative Law Journal 25, n.° 2 (April
2000): 65-67.

18 Ibid., 67.

Argumentoduridico.indd 178 9/18/19 9:44 AM



ARGUMENTACION: UN PUENTE PARA LA CONSTRUCCION... 179

publica'®. Sin embargo, es justamente en esta critica donde encuentro
una de las potencialidades mas significativas del modelo, al menos en
lo que tiene que ver con el presente escrito, pues esta precisamente
orientado a la promocion de un esquema democratico desconcentrado,
capaz de acampar en los distintos espacios sociales, creando de esta
manera diversos foros de discusion, simultaneos y permanentes, para
la construccion de las decisiones publicas. Claro que es también una
herramienta tedrica util para analizar de manera retrospectiva una poli-
tica en concreto. Sin embargo, es mas ambicioso que esto, toda vez que
fomenta la proliferacion de espacios deliberativos, lo cual promueve
sociedades propensas y dispuestas al dialogo, al intercambio, a la
construccion colectiva de proyectos e intereses comunes.

En este sentido, mas alla de un conjunto de reglas de juego y pa-
rametros para la toma de determinada decision publica o de interés
colectivo, que por supuesto importa a la democracia deliberativa,
propongo en este escrito poner el foco en la proliferacion de espacios
y momentos productores de insumos argumentativos para la orienta-
cion del quehacer de las autoridades. Y aqui comparto plenamente la
advertencia que hace Hands? hacia el final del articulo, en el sentido
de que esto constituye un cambio de paradigma, que gravita desde la
soberania parlamentaria hacia una soberania popular “exagerada”, lo
cual, por supuesto, requiere un manifiesto cambio de actitud, tanto
en las autoridades como de la sociedad misma, acompafiada de una
necesaria reorganizacion de los poderes ejecutivo y legislativo, que
refleje tal transformacion.

Por esto, creo que no estamos frente a una debilidad insalvable de
la teoria comunicativa y de la deliberacion como eje de la democracia,
sino que se trata, mejor, de un disparador de la transformacion que ha
de experimentar la democracia, en la que la toma de decisiones no se
construya exclusivamente sobre la base de las razones de la élite que
ostenta el poder. Sin desconocer la representacion, se requiere también
diversificar y multiplicar los insumos argumentativos para la adopcion
de las decisiones, tratando de poner en juego las ideas y las razones
para las disposiciones que luego nos han de gobernar a todos. En tal
sentido, estos ambitos de deliberacion en los que los individuos y
comunidades se encuentran para discutir, debatir y decidir los asuntos

19 Ibid., 67.
2 1bid., 67.
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de politica publica no solo nutren y dinamizan la democracia, sino que
contribuyen a la legitimidad del sistema democratico?'.

Como bien lo expresa Hands, no se trata de una sustitucion de la re-
presentacion por estos espacios de deliberacion mencionados anterior-
mente; tampoco se trata de considerar que esta deliberacion sustituye
a las autoridades administrativas. Mas bien, se trata de promover un
“poder comunicativo” capaz de influir significativamente en la toma
de decisiones por parte de las autoridades®.

En esta misma linea, Robert Shelly* retoma la pregunta planteada
por Hands y la responde afirmativamente. Para Shelly si es posible
una aplicacion practica de la teoria comunicativa de Habermas, en
sociedades no igualitarias como las contemporaneas. Fundamenta
esta postura favorable a teoria de la deliberacion comunicativa sobre
la base de dos premisas claves. Por una parte, la teoria de democracia
deliberativa de Habermas no es meramente utopica; y, por otra, dicha
teoria esta construida, precisamente, para responder la pregunta practica
de como institucionalizar la democracia deliberativa para que tenga
efectos reformadores radicales en practicas reales.

Segun Shelly, la democracia deliberativa no es meramente ideal, sino
efectivamente realizable en las sociedades contemporaneas, en estados
democraticos de derecho que cuentan con sistemas de derechos en los
que pueda garantizarse la libertad y la igualdad de participacion, asi
como la concurrencia de distintas formas de comunicacion y discur-
so0s, para un proceso mas amplio de la elaboracion del derecho. Para
la autora, Habermas provee una teoria de institucionalizacion de la
democracia que fija el modelo de como los ideales de la democracia
pueden ser actualizados y ajustados en el mundo contemporaneo®.

Tal vez el vehiculo que posibilita la realizacion de esa sociedad
deliberativa y discursiva en distintos niveles y que ademas promueve
la multiplicacion de los espacios de encuentro y didlogo es justamente
la argumentacion. De este aspecto me ocuparé en la siguiente seccion
del trabajo.

21 Ibid., 65.
2 1bid., 65.

2 Robert Shelly, “Institutionalizing Deliberative Democracy”, Alternative Law
Journal 26, 1n.° 1 (February 2001): 36.

2 1bid., 39.
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3. LA ARGUMENTACION: HERRAMIENTAS PARA UNA SOCIEDAD CIVIL
ACTIVA E INFLUYENTE EN LA DEMOCRACIA

A partir del reconocimiento de que la democracia deliberativa es
un proceso en construccion en el que todos los individuos y sectores
sociales participan y contribuyen, aparece la argumentacién como me-
canismo que da voz, empodera y activa ese poder comunicativo que se
pliega al poder administrativo, pero no para doblegarse a sus designios,
sino para orientarlo y alimentarlo. De nuevo, esto solo tiene sentido bajo
el entendimiento de una democracia deliberativa que no es un producto
acabado, sino un proceso en construccion. En ese sentido, la critica de
Hands, mencionada en el acapite anterior, no es demoledora del mo-
delo, sino mas bien justificativa de la capacidad de este para despertar
y activar a los individuos y grupos sociales de modo que se involucren
en el didlogo para la construccion de los intereses de la colectividad.

En este sentido, si los amarres que sostienen este modelo deliberativo
de construccion democratica son justamente el proceso real de inter-
cambio de argumentos que da voz a los distintos intereses y preferencias
de los individuos de una determinada sociedad, entonces la dinamica
de la argumentacion no es un elemento accesorio o deseable, sino un
requisito previo y necesario para la operacion misma del modelo y la
realizacion de sus propositos. Las reglas de la argumentacion son las
pulsaciones que hacen posible que la deliberacion amplia y descentrada
ocurra ¢ impacte efectivamente en la toma de las decisiones publicas.

Ahora: como bien lo expone Frank van Dun, la clave para compren-
der la argumentacion es que cuando alguien, de manera argumentada,
afirma que debe adoptarse una accion determinada, es un derecho y un
deber de sus interlocutores cuestionar por qué deberia o no seguirse
dicho curso de accion. La apuesta por la dinamica de la argumentacion
descansa sobre la base de un acuerdo basico segtin el cual quien decide
participar en dicho escenario de intercambio de razones toma con igual
seriedad el argumento propio y el ajeno; y no podria restarle conside-
racion a un contraargumento que cuestiona sus propias afirmaciones
sin antes haber ofrecido razones pertinentes y suficientes para desvir-
tuarlo®. La dinamica argumentativa supone poner en didlogo las razo-
nes propias y ajenas; requiere que exista intercambio de argumentos y
contraargumentos que se van filtrando entre si, para dar paso al triunfo

% Frank van Dun, “Argumentation Ethics and the Philosophy of Freedom”, Liber-
tarian Papers 1 (2009): 3-4.

Argumentoduridico.indd 181 9/18/19 9:44 AM



182 UNA MIRADA A LA ARGUMENTACION JURIDICA

de la mejor razoén?. Como no ocurre en un mondlogo de una sola via,
sino en un diadlogo de doble via, “entre ti y yo”, en términos de Van
Dun?’, el éxito de la fuerza del mejor argumento no puede depender de
quién es ese tu y de quién es ese yo, en cuyo caso la fuerza del mejor
argumento cede su lugar ante una tipica falacia argumentativa®.

Segun he sugerido desde el titulo mismo del presente escrito,
entiendo que la argumentacion es ese puente que hace posible que
ocurran espacios reales de deliberacion, los cuales contribuyen a la
consolidacion de la democracia. Bajo este entendido, resulta pertinente
rescatar los beneficios o efectos positivos que trae la argumentacion.
Para empezar, la argumentacion saca a los ciudadanos de sus intereses
meramente particulares; despierta el interés de las personas en los
asuntos colectivos e incrementa la cantidad y diversidad de los datos
que son el insumo para la toma de las decisiones colectivas®.

Entonces, el didlogo de los argumentos favorece la produccion de
informacion util que amplia, diversifica y enriquece el panorama de las
alternativas disponibles para la toma de decisiones. Una sociedad en la
que los ciudadanos pueden expresar y discutir acerca de sus intereses
tendra mas y mejores posibilidades de lograr un mayor conocimiento
de sus propias problematicas y las alternativas de solucion en cada caso,
en la medida en que distintos grupos y personas tienen la oportunidad
de evaluar criticamente las distintas visiones en juego®.

La argumentacion tiene también un efecto educativo, no solo por-
que obliga a cada persona a pulir sus propias razones, sino porque la
expone a escuchar y comprender los razones de otros, lo cual redunda
también en una mejor convivencia de unos con otros. Independiente
del resultado concreto de la deliberacion, una sociedad en la que los
individuos se habituan a deliberar de manera publica y colectiva antes
de adoptar una decision promueve la gestacion de una cultura ética del

¢ Ibid., 12.
27 1bid., 28.

28 Sobre falacias en la argumentacion, véase Irving Marmer Copi y Carl Co-
hen, Introduccion a la l6gica; Anthony Weston, Las claves de la argumentacion.

» Susan Stokes, “Pathologies of deliberation”, en Deliberative Democracy, editado
por Jon Elster, 123-139. New York: Cambridge University Press, 1998, 136.

3 Thomas Christiano, “The Significance of Public Deliberation”, en Deliberative

Democracy: Essays on Reason and Politics, editado por James Bohman y William Rehg,
243-275. Cambridge (Mass.): MIT Press, 1997, 248.
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respeto entre las partes y sus respectivos intereses y de consideracion
entre unos y otros, mas alla de lo meramente particular®'.

Conforme a esta idea del mutuo respeto, se somete el propio argu-
mento al escrutinio y la réplica de otros; y al mismo tiempo se asume
la escucha de otras ideas para adquirir un aprendizaje, que expresa
también respeto y reconocimiento por el otro. Este reconocimiento se
basa en la idea de tratar a los demas ciudadanos como seres racionales
quienes tienen algo para ofrecer. De modo contrario, cuando se omite
discutir con otros las propias ideas acerca de como deberia vivirse la
vida en sociedad, teniendo la intension de que dicha vision sea acogida,
se hace gala de una actitud de desprecio y falta de interés; el mismo que
caracteriza cualquier proceso, no democratico, de toma de decisiones™.

Argumentar contribuye también a la imparcialidad, en tanto que
ayuda a los participantes a decantar sus propias posiciones y a reconocer
y cuestionar los propios sesgos. De tal forma, cuando los dialogantes
tienen la oportunidad de advertir las carencias de sus propios razo-
namientos y en consecuencia son retados a ofrecer nuevas y mejores
razones que sean aceptadas por otros, se logra cierta cualificacion del
discurso, que es también un mérito importante®. El ejercicio de la ar-
gumentacion somete a escrutinio el entendimiento que cada individuo
o grupo tiene frente a los problemas que atafien a la sociedad.

Ahora bien: cuando se toma en serio la deliberacion, de la mano de
las reglas de la argumentacion, no se trata solo de una oportunidad,
entendida como un momento, para expresar una postura y sus razones
de soporte para entrar en el juego de la deliberacion. Se trata de una
capacidad, entendida como una habilidad, para incidir de manera real
y sustancial en el debate publico. El disefo institucional del proyecto
de democracia deliberativa no puede descansar comodamente en un
procedimiento que fija reglas para la participacion igualitaria, en tér-
minos meramente formales, de cara a la participacion en el proceso
deliberativo.

El estandar es mucho mas exigente, y, tal como se ha sostenido a lo

largo de este escrito, demanda un disefio que garantice una igualdad
real y material que permita que las distintas voces sean escuchadas y

31 1bid., 245.
2 1bid., 251-252.

33 Roberto Gargarella, “Full Representation, Deliberation, and Impartiality”, en
Deliberative Democracy, editado por Jon Elster, 260-280. New York: Cambridge Uni-
versity Press, 1998, 261.
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consideradas, reconociendo las limitaciones y ausencia de capacidades
que pueden minar, anular o invisibilizar algunas voces e intereses. Sin
este reconocimiento de la existencia de diferencias y el proposito de
incorporarlas adecuadamente en el disefio institucional democratico,
el poder comunicativo que ha de fluir desde la sociedad civil sera mero
artilugio sin capacidad de impactar en la construccion de acuerdos y la
toma de decisiones. Dicho de otro modo, si no se garantiza una partici-
pacion real de los distintos individuos, a pesar de sus distintas capacida-
des, el Estado en cuestion, a pesar de reconocerse como democratico y
valorar la deliberacion, no estaria garantizando un proceso inclusivo de
conformacion de la voluntad general, en la que los individuos acuerdan
los objetivos y las reglas de juego aplicables*.

El adecuado disefio institucional que determine el coémo, cuando
y donde de la deliberacion, es decir los procedimientos discursivos
y normativos de los que habla Dominguez®, resulta ser una cuestion
medular en el proyecto democratico que se apellida ‘deliberativo’. Este
reviste ademas un sustrato ético insoslayable, en el sentido de que no
solo debe garantizar la intervencion de todos, sino que la distribucion
de este importante recurso de comunicacion debe ser equitativa y exenta
de cualquier forma de coercion. La tinica fuerza admisible en espacios
de deliberacion abiertos para “lo publico”, para la definicion de los
intereses colectivos que ocupan este texto, es la del mejor argumento,
la mejor razon, la que es capaz de convencer a otros en funcion de la
contundencia de lo que se afirma y no de falacias desdefiables?®.

Pero, naturalmente, no estaremos ante un escenario deliberativo
real, en los términos en los que esta propuesta democratica lo prevé,
en el que se imponga la fuerza de los argumentos, si no se reconoce
la existencia de las precariedades de sectores y de individuos de la
sociedad, con capacidades diversas, en situacion de vulnerabilidad®’.
Luego la inclusion para la igualdad real en la comunicacion es un
requisito previo, necesario y no negociable para poner en juego los

3 Héctor Dominguez, “Democracia deliberativa en Jurgen Habermas”, Analecta
politica,n.° 5 (2013), 307.

3 1bid., 321.

* Ibid., 322.

37Sobre la desigualdad de las condiciones cognitivas, véase Thomas Christiano, “The
Significance of Public Deliberation”, en Deliberative Democracy. Essays on Reason
and Politics, 256 y ss.
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distintos razonamientos, de modo que se posibilite el surgimiento y la
consolidacion de una democracia deliberativa real.

Ast las cosas, el uso del recurso de la argumentacion para el didlogo
social requiere caer en manos de individuos y grupos sociales para que
sus posiciones ¢ ideas sean oidas, discutidas y acogidas. Ello supone
el reconocimiento de la desigualdad en el uso y conocimiento de esta
destreza, en especial en contextos de alta desigualdad, como sucede
justamente en Colombia. La formacion en argumentacion, como una
competencia basica para vivir y convivir en democracia, es una tarea
por hacer que debe ser considerada al momento del (re)disefo institu-
cional que habra de tomarse en serio la deliberacion en los términos
en que en el presente trabajo se ha explorado.

Si las habilidades en argumentacion no hacen parte de esos “bienes”
que deben llegar a todos los sectores e individuos de una sociedad, si
estaremos frente a un modelo meramente ideal, incapaz de dar voz
a quienes no tienen el poder y en consecuencia incapaz también de
impactar el poder administrativo. Omitir reconocer que la argumenta-
cion es una habilidad que se adquiere y no hacer nada en conformidad
materializa todos los riesgos que retan el proyecto de democracia
deliberativa y que se mostraron en la primera parte de este escrito.
Solo distribuyendo efectivamente este recurso de empoderamiento
democratico sera posible la consolidacion de una sociedad que, ha-
biéndose reconocido democratica, sea inclusiva, igualitaria y razonada,
sin que ello signifique la anulacién o el silenciamiento de la diversidad
y la diferencia®.

En efecto, optar por la deliberacion y acoger las reglas de la argu-
mentacion para cabalgar hacia la consolidacion de la democracia no
implica de ninguna manera la eliminacion de las diferencias y los dis-
tintos puntos de vista, con la excusa de la construccion de consensos.
Como bien lo expone Christiano, mientras el acuerdo puede contribuir
ala construccion de una sociedad estable, el desacuerdo y la diversidad
de visiones son las condiciones mas fértiles para la realizacion de la
justicia y los efectos virtuosos®. Visto asi, el poder de la argumentacion
no esta en el fin de lograr que todos adhieran a una tnica postura, con
mayor razén cuando se trata de los asuntos politicos y morales en los

3 Thomas Christiano. “The Significance of Public Deliberation”, en Deliberative
Democracy: Essays on Reason and Politics, editado por James Bohman y William Rehg,
243-275. Cambridge (Mass.): MIT Press, 1997, 268.

¥ Tbid., 249.
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que las posiciones estan profundamente arraigadas. El mérito consiste,
mejor, en un escenario de deliberacion basado en la aplicacion de un
conjunto de reglas de juego que hace posible el didlogo de las ideas
y donde las razones son sometidas a escrutinio en busqueda de los
mejores argumentos. Aflora la diversidad, se oyen los disensos y posi-
blemente estos pervivan; sin embargo, luego de la discusion colectiva
habra cedido espacio la ignorancia®.

Por esto hay que evaluar con cautela los argumentos de quienes cri-
tican la “politica de la diferencia” (“politics of difference”)*', quienes
sostienen que las distintas identidades que coexisten en una sociedad
son el detonador del distanciamiento y el desentendimiento. Cada
quien, parapetado tras las identidades a las que se adscribe en deter-
minado caso, busca tnicamente el rédito a favor de su propio grupo o
sector, lo cual hace imposible la resolucion de problemas de forma coo-
perativa y concertada. Para estos criticos, quienes entienden la politica
de la diferencia como politicas de las identidades minan la motivacion
de los ciudadanos y su capacidad de entablar dialogos constructivos de
unos con otros, para resolver los problemas conjuntamente.

Como bien lo explica Iris Marion Young, los tedricos que atacan la
“politica de la diferencia”, calificindola como politica de las identida-
des, consideran que grupos tales como lo son feministas, multicultu-
ralistas, activistas por los derechos de los LGBTI, indigenas, personas
de color, migrantes y personas con discapacidad, han sido separatistas
en extremo, esencialistas y cerrados, al centrarse en la promocién de
los reclamos politicos desde y para los grupos que representan*’. Como
este sectarismo identitario, por llamarlo de alguna manera, ha resultado
ser demoledor para la democracia, los criticos de la politica de la dife-
rencia promueven un compromiso distinto, uno con un estado neutral,
bajo cierta idea de unidad nacional. Dicho compromiso entiende que
todos son individuos y hacen parte de una misma categoria y que las
diferencias sociales, culturales y econémicas que los caracterizan,
deben ser desoidas cuando de politica se trata.

“Tbid., 250.

1 Tris Marion Young explica que dicho concepto alude a los movimientos sociales de
quienes reclaman que los grupos sociales sufren opresion y desventaja por cuenta de las
posiciones sociales estructurales o culturales con las cuales estan asociados.

2 Isis Marion Young, “Difference as a Resource for Democratic Communication”,

en Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics, editado por James Bohman
y William Rehg, 383-406. Cambridge (Mass.): MIT Press, 1997, 383.
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Young se opone a esta especie de debilitamiento democratico, que
pretende anular las fronteras que dibujan los distintos sectores sociales
y sus diversos intereses, a partir de un argumento de unidad y conver-
gencia. En linea con la autora, el reconocimiento de la existencia de
la diferencia ofrece distintas miradas de la sociedad. La diferencia es
entonces un recurso Util y necesario para el concierto democratico, para
una democracia basada en la discusion y en la que los participantes
cooperen, se entiendan y se haga justicia. Ello significa, por una parte,
que el proceso democratico de toma de decisiones sea amplio, plural
e inclusivo de todas las perspectivas sociales en juego; por otra, que
los dialogantes o sujetos en discusion deben proponer un relato mas
comprehensivo y rico de las relaciones sociales en juego, dando cuenta
de las ventajas y desventajas con las que cada quien parte, segun su
propia perspectiva social.

De nuevo, la comunicacion argumentada es la via que hace posible el
entendimiento desde la diferenciacion de los distintos grupos y sectores
presentes en la sociedad. Luego el compromiso de todas las partes en
juego es con el dialogo publico, orientado a resolver los asuntos de in-
terés publico que interesan a todos; el compromiso no es entonces con
una unidad ni con la neutralidad. El compromiso de los participantes
del juego democratico debe ser con el reconocimiento de la diferencia
y de su uso como insumo para oir voces y empoderar identidades; la
diferencia es un recurso importante para la comunicacion democratica,
una que es argumentada y razonada, capaz de enriquecer el poder civil,
determinante del poder administrativo, segin se ha tratado en la primera
seccion de este escrito.

Entonces, de cara al proyecto de la democracia participativa, a la
pregunta de si es razonable esperar que en sociedades diversas los
ciudadanos deliberantes converjan en soluciones racionales para dar
respuesta a los asuntos politicos, la respuesta es afirmativa, recono-
ciendo dichas diferencias como abono para el didlogo en espacios de-
mocraticos que se construyen a partir de la comunicacion argumentada.
En estos términos, la democracia deliberativa no es un proyecto para
superar o anular las diferencias, sino para construir en la definicion
de los asuntos publicos y la adopcion de las reglas que rigen la vida
en sociedad, desde el reconocimiento mismo de dicha pluralidad. Se
trata de una construccion de consensos desde la diferencia, no para
anularla, sino para reconocerla e incorporarla en la identificacion de
los problemas colectivos y sus alternativas de solucion.
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Una democracia deliberativa construida desde el reconocimiento y
realce de la diferencia no solo se basa en la confrontacion de diferentes
perspectivas, sino que también, en la medida en que se expresan, se
retan y se cuestionan distintos argumentos y razones, a partir de distin-
tas experiencias, robustece y amplia el conocimiento que la sociedad
puede tener de si misma y de sus problemas®.

CONCLUSION

En el presente escrito he defendido una tesis a favor de una democra-
cia deliberativa; una que cree en el poder de la palabra multidireccional;
que en forma descentrada fluye en multiples y diversos espacios de
discusion, en donde concurren y se comunican las distintas perspectivas
y visiones de una sociedad. De cara a este proposito, he puesto de pre-
sente los argumentos de quienes defienden este proyecto democratico,
asi como de quienes lo critican.

En ese marco de razones alrededor de la democracia deliberativa,
unas a favor y otras en contra, he rescatado las bondades de este pro-
yecto democratico que se apellida ‘deliberativo’, no como un producto
acabado, sino como un proceso en construccion. Un proceso de toma
de decisiones colectivas que permite un mejor y mayor conocimiento
de cada sociedad, a partir del reconocimiento de las diferentes pers-
pectivas que alli confluyen.

Asi pues, he definido la democracia deliberativa, entendida como
proceso en construccion, como la produccion de insumos para la toma
de decisiones publicas y la confrontacion de ideas desde los grupos
sociales y la diferencia. No para un consenso en términos de anulacion
de la diferencia, sino para un proceso de dinamizacion de las ideas y
construccion de una agenda publica comun que toma en consideracion
las distintas visiones de la sociedad. Dicho de otro modo, no es que
todos los individuos deban pensar igual ni desear lo mismo; pero si es
posible dialogar acerca de los distintos quereres y muy especialmente,
con fundamento en qué. Para llegar a este punto es necesario haber
sometido al juego discursivo de la comunicacion argumentativa las
razones que soportan las distintas posturas y el propio entendimiento
de las cuestiones en juego.

4 Iris Marion Young, “Difference as a Resource for Democratic Communication”,
en Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics, editado por James Bohman
y William Rehg, 383-406. Cambridge (Mass.): MIT Press, 1997, 403.
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Finalmente, aun frente al reparo que hace Hands*, en el sentido de
que la democracia deliberativa confia de forma ingenua y no realista
en una cultura ciudadana ética preexistente, que es la que posibilita la
idea de construccion colectiva de acuerdos para el bien comun, sigue
siendo ésta una razon cardinal para promover y profundizar dindmicas
de didlogo y deliberacion de la sociedad civil.
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