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Presentacion

Tal como se refleja desde la cita inicial de Ronald Dworking' con la que se
abre el estudio de Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera parece
evidente que hoy nadie puede poner en entredicho la singular importancia que
la cuestion de la argumentacion ha adquirido para el derecho en general y, muy
particularmente, para la intervencion jurisdiccional de los érganos de control
constitucional y de tutela de los derechos fundamentales. Bastarfa con recordar
los innumerables cursos, talleres, maestrias, estudios, articulos y libros que, en
todo el mundo, abordan este tema para adquirir conciencia de la necesidad y
oportunidad de la consultorfa que la Corte Constitucional del Ecuador tiene
hoy la satisfaccion de presentar al publico interesado.

En esta presentacion me gustarfa abordar, aunque sea de forma
introductoria, dos aspectos distintos, pero intimamente desarrollados.
En primer lugar, trataré de abundar en cuales son las razones que han
conducido a esta preponderancia de la teorfa y practica de la argumentacion
en el derecho contemporaneo. En segundo lugar, quisiera destacar cémo el
presente trabajo puede contribuir en sede tedrico-practica a dicho debate y
a las actuaciones procesales que pretende analizar.

Comenzando por el analisis de las razones que han conducido a la
actual comprension de la argumentacion, la hermenéutica y la interpretacién
constitucional, quiza deberfamos empezar por sefialar, que el actual paradigma
se coloca en las antipodas de lo que los estudiosos del derecho habian
venido manteniendo desde que la dogmatica juridica sostuvo pretensiones
de cientificidad, digamos, pues, desde la Pandectistica clasica del s. XIX.
Efectivamente, en lo que Riccardo Guastini ha denominado el modelo de la
Tlustracién® se partia, en tltimo término, de la conviccién —atribuida (¢quién sabe
si falsamente?) a Napoleén— de que “La ley debe ser clara, precisa y uniforme:
interpretatla es cotrompetla™. O, dicho de manera mais analitica y menos
apodictica, como la ley es fruto de un legislador racional, debe contener un
mandato (una zorma, dirfamos hoy) racionalmente inteligible y, como el llamado
a aplicar la norma (el operador juridico) comparte esa misma racionalidad, lo
unico que cabe es descubrir ese contenido dedntico racional unico mediante

1 “The capital question now is not what power the Court has but how its vast power should be
exercised”, Law’s Empire, Belknap Press, Cambridge (Mass.), 1986, p. 357.

2 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 39.

3 Maximas y pensamientos del prisionero de Santa Helena, Madrid, 1821, p. 90.
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Patricio Pazmifio Freire

un proceso cientifico que debe conducir a desvelar esa verdad que el precepto
contiene. Tanto mas claro sea éste, tanto mas sencillo serd cumplir su mandato.
No existe, pues, tal cosa como la interpretacién (entendida como atribucion
de sentido a un enunciado lingtistico) sino un proceso heuristico para descubrir o
revelar el sentido unico y racional que con absoluta seguridad esta ya presente
en la disposicién que se precisa aplicar.

En congruencia con este planteamiento, los Codigos Civiles de inspiracién
napoleénica proponfan unas sencillas reglas hermenéuticas para lograr este
fin (las interpretaciones atendiendo al significado propio de las palabras,
al contexto, a los antecedentes, a la realidad social y al espiritu y fin de las
normas). Procedimientos que se enunciaban y explicitaban en el principio
mismo de los estudios de cualquier jurista y sobre los que no se crefa necesatio
volver, considerandose validos para cualquier rama del Derecho.

De esta situacion inicial, propia del modelo liberal, legicéntrico, racionalista
e ilustrado, hemos pasado, practicamente, a una consideraciéon doctrinal
diametralmente opuesta. Segtn la versién mas radical, las normas nunca podrian
ser claras, precisas y uniformes, ni podrian contener, en su interior, ningin
mandato dedntico, sino que se tratarfa de enunciados vagos y ambiguos, a los
que el intérprete, en una tarea creadora antes que descubridora de significado,
debetfa dotar de sentido.

Las razones de este giro tienen que ver, por un lado, con el cambio en la
concepcion filoséficaimperante (menos ingenuamente racionalista, mas volcada al
analisis del lenguaje y sus falacias, menos confiada en las posibilidades espontaneas
de la comunicacion y sospechosa de toda regla y de toda forma de poder) y;
por otro, con la transformacién del propio derecho que se ha hecho multiple,
en cuanto, a sus fuentes, intervencionista, en cuanto, a sus fines, inabarcable, en
cuanto, a su extension y complejo y abigarrado, en cuanto, a su expresion.

Efectivamente, hoy suele admitirse que un buen nimero de dificultades
se alzan como barrera antes de poder desentrafiar el sentido de un precepto
y, mas aun, de un precepto constitucional. Estas dificultades provendrian de
diferentes fuentes.

De un lado, se derivarfan del hecho de que las normas juridicas estan
redactadas en lenguaje natural. Es decir, no en un lenguaje técnico como el de
la musica o el de las matematicas (sus #ofaciones respectivas), sino con las mismas
palabras y estructuras sintacticas que empleamos en nuestra vida cotidiana.
Siendo esto asi, el lenguaje juridico padecerfa de los mismos problemas de
ambigtiedad y vaguedad que se manifiestan en cualquier enunciado lingiiistico
(y que han sido tan intensamente estudiados en los ultimos afios).
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Presentacion

A esto habria que afiadir que, ademas, el lenguaje que usa el derecho
y, mas en particular, el que es propio del derecho constitucional, estaria
plagado de unos términos muy caracteristicos, especialmente complejos en
cuanto a su significacién, y sobre los cuales la humanidad lleva discutiendo
cientos de aflos, sin haberse alcanzado consensos generalmente aceptados.
Conceptos tales como libertad, justicia, solidaridad, vida, derechos y tantos
otros.

Ademais, los enunciados lingiiisticos emitidos por el legislador, como
consecuencia de la enorme complejidad que ha adquirido la sociedad
contemporinea, contendrian, cada vez, con mayor frecuencia, lagunas y
contradicciones. Es decir, expresarfan mandatos deénticos incompletos
(no se sabrfa a ciencia cierta qué es lo ordenado, permitido o prohibido)
o antinémicos (se ordenarfan, permitirfan o prohibirfan conductas
incompatibles entre sf).

Por otra parte, el lenguaje (y, quiza, especialmente, el lenguaje juridico) es un
objeto historico. Es decir, sélo adquiere sentido en su uso espacio-temporalmente
determinado. O, dicho mas sencillamente, porque el lenguaje cambia con
el tiempo, también cambian, histéricamente, sus interpretaciones: lo que se
consideraba degradante, justo o, sencillamente, humano no es igual hoy que hace
doscientos afos.

Por si esto fuera poco, las normas, en sede jurisdiccional (es decir,
cuando un o6rgano jurisdiccional enjuicia un caso) se refieren en casi la
totalidad de las ocasiones a hechos, por su propia naturaleza, en cuanto
hechos del pasado, inaccesibles para el juez. Este tan sélo puede aspirar a
una reconstruccién hipotético-deductiva de los hechos que se le presentan
como base de su juicio; es decir, un juez nunca estd, por ejemplo, ante
un crimen, sino ante ciertos hechos posteriores que permiten determinar
la verosimilitud de que el crimen fuera, efectivamente, cometido). Ahora
bien, esos hechos en los que se basa el razonamiento hipotético-deductivo
pueden ser, por un lado, disputados o insuficientes y, por otro, aparecer,
imprecisamente, categorizados en el derecho. Dicho de otro modo, los
hechos pueden faltar (total o parcialmente, como cuando no hay corpus
delicti, por ejemplo), pueden ser disputados (como cuando se impugna la
autenticidad de un documento) o puede no estar claro si era a esos hechos
concretos a los que se referfa el legislador cuando los tomé en un precepto
como presupuesto de la consecuencia juridica.

Esta imponente némina de dificultades puede conducir, bien al
escepticismo (que sus partidarios consideran realista), bien a alguna forma
de sistematizaciéon compleja del proceso argumentativo.

15
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Con todo, una y otra posicién* conducen a una revalotizacién del proceso
argumentativo. Ya sea que se crea que los preceptos no encierran, en realidad,
norma alguna y que el mal llamado intérprete lo que hace es introducir un sentido
en una disposicién que nunca lo tuvo’; o ya sea que se considere que la obtencién
del sentido de una disposicion se coloca en un campo en disputa, en el que caben
vatias intetpretaciones®, el resultado es que la atgumentacién se revela como una
forma de legitimacion adicional y complementaria para el derecho.

Si el derecho se justifica en la rafz democratica de su creacién, que convertia
en racional el hecho de que sujetos libres y autodeterminados sometieran su
voluntad a normas colectivas de conducta, en tanto que resultado de sus propia
actividad y, en ese sentido, ellas mismas auténomas y no heterénomas, ello se
apoyaba en la creencia de que los preceptos tenfan, efectivamente, un sentido
unico y cognoscible. En caso contrario, se estarfa prestando asentimiento a
un enunciado vacio y se abrirfa la puerta a la arbitrariedad y, en su caso, al
despotismo de los operadores juridicos.

Es, pues, la textura abierta de las normas, la existencia de zonas grises o la
aparicion de casos dificiles (por adoptar las terminologias mas habituales en la
doctrina) la que estd en la base de las nuevas teorfas de la interpretacion.

En concreto, en el caso del derecho constitucional, habiendo los Derechos
Fundamentales pasado a ocupar, en sus dimensiones objetiva y subjetiva, la
condicién de elemento fundante, es la interpretacion de aquéllos la que modula
toda la tarea hermenéutica y aplicativa de los operadores juridicos y, de forma
fundamental, 1a de los Tribunales Constitucionales.

Teorfas que, aunque aqui sélo quepa enunciarlo, basculan entre la
comprension de los derechos como reglas (que se asocia con la obra de
Luigi Ferrajoli7) y los derechos como principios (cuya elaboracién tedrica
correspondié a Robert Alexy8), segtin se estime que el contenido (esencial)
de los mismos es determinable a priori de un analisis de los preceptos o, si se
considera, que sélo el encuentro dinamico de derechos en conflicto permite
extraer su sentido relevante, correspondiendo, como es sabido, a cada una de
ellas diferentes técnicas juridicas, como es la delimitacién para la primera de
ellas y la ponderacién o los principios de proporcionalidad, y razonablidad para
la segunda.

4 Lo que, en la terminologfa de Guastini serfa el escepticismo realista y el neocognotivismo
(Ibid.).

En la linea, por ejemplo, de Dunkan Kennedy.

Como sostienen, entre otros muchos, William L. A. Hart o Neil McCormick.

Por ejemplo, en Derechos y garantias. La Ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, passinm.

Entre otros lugares, en Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

0 1 & »n
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La cuestion, ahora, es, pues, ¢como se ha visto toda esta discusion reflejada
en el ordenamiento juridico ecuatoriano? No cabe duda de que, también en
esta materia, la Constitucién (y sus normas de desarrollo) imponen nuevas y
complejas exigencias al intérprete constitucional. Recordemos que el Titulo I de
la Ley Otganica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional’ ototrga
rango legal a algunas de estas construcciones jurisprudenciales y doctrinales
que han venido formulandose a lo largo de los dltimos afios. Asi, se sefialan
(articulo 2) como principios de la justicia constitucional el de aplicacién mas
favorable a los derechos, el de optimizaciéon de los principios constitucionales,
el de obligatoriedad del precedente constitucional y la prohibicién del non liguet.
Ademas, se establece como principio de interpretacién constitucional (articulo
3) que “[l]as normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucién en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en
el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en
la Constitucién y que mejor respete la voluntad del constituyente”. Sefialandose
a continuaciéon una serie de reglas y métodos como el de proporcionalidad,
ponderacién, interpretacion evolutiva, sistematica, teleologica y literal, asf
como el recurso a “los principios generales del derecho y la equidad, asi como
los principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza
normativa y adaptacion”.

Y todo ello, debemos tener siempre presente, en el marco del estado
intercultural y plurinacional que establece el articulo 1 constitucional en

su primer parrafo’

, 1o que supone que todas las técnicas y principios
anteriormente enunciados no pueden aplicarse desde una comprensioén (desde
una cosmovision, si se prefiere) monocultural, sino dando cabida a la rica
diversidad nacional, también en materia de creencias, valores, convicciones, etc.

Es a este extraordinario desafio al que se ha propuesto hacer frente el
volumen que el lector tiene ahora entre sus manos. Como bien se sefiala en la
propia introduccién, la investigaciéon comenzoé con un intento de aclarar qué
técnicas y procedimientos eran los, efectivamente, empleados por la Corte
en su quehacer diario como maximo intérprete de la Constitucién. Para, a
continuacion, a partir de los datos brutos, proceder a una tarea reconstructiva,

9 Registro Oficial Suplemento 52, de 22-oct-2009. Que desarrolla, entre otros, el articulo 427
constitucional que dice: “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sen-
tido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional”.

10 “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democritico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica
y se gobierna de manera descentralizada”.
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de depuracién de esos usos constitucionales, buscando una reelaboracién
doctrinal que coadyuve al mejor desempefio de la Corte.

Y es a través de la clarificacién y simplificacion de los diferentes procesos
hermenéuticos como se pretende aportar una setie de esquemas que sirvan
tanto de explicacion de lo que, efectivamente, se hace, como de orientaciéon para
la resolucién de casos futuros. De esta forma, el libro debetfa servir tanto a los
estudiosos de los procesos constitucionales, como a la propia institucién en su
busqueda de soluciones, cada vez, mas ajustadas, racionales y motivadas. Para la
realizacion de su trabajo los autores han estudiado unos 250 casos, 44 relativos
a acciones de inconstitucionalidad y 197 a acciones de protecciéon surgidas en la
provincia de Pichincha.

Como el lector podra observar, este plan de trabajo ha terminado por plasmarse
en una obra en la que podemos distinguir dos partes fundamentales. Una primera,
tedrica, que abarca los capitulos 1 y 2; y una segunda, analitico-practica, que
propone una serie de esquemas para explicar y, en su caso, guiar la interpretacion
constitucional.

En el primer capitulo se abordan cuestiones generales de interpretacion
constitucional, tratando de vincular esta problematica con la mas general del
modelo de Estado y de derecho, en su transicion del perfodo liberal clasico al Estado
constitucional clasico. También en este primer capitulo se abordan lo que, en la
terminologfa de MacCormick serfan los casos dificiles derivados de los conflictos
de normas y de los conflictos de asignacién de sentido.

El capitulo segundo, en cambio, se refiere a los casos dificiles derivados de los
hechos, ya sea por su determinacién o por su relevancia.

En toda esta interesante discusion inicial, quiza, cabrfa sefialar que han
quedado fuera aquellas argumentaciones que enfrentan a concepciones globales
alternativas de la justicia. Como ha sefialado Amartya Sen'' existen casos cuya
“dificultad” de resoluciéon no se detiva de cuestiones normativas o facticas, sino
de paradigmas totales, de comprension de la realidad, de ideas de justicia diferentes
y alternativas, y que, por consiguiente, no admiten una solucién dentro de los
procesos argumentativos que podriamos denominar estandar. Es importante tener
este aspecto en cuenta por lo que antes se indicé respecto del estado ecuatoriano.
La Constitucién da cabida a diferentes cosmovisiones que, légicamente, sostienen
puntos de vistas diversos sobre la concepcion de la justicia y los derechos, lo que,
inevitablemente, generara esos otros casos dificiles, en lo que lo dificil no es el
caso, sino la determinacién del patrén moral de justicia desde el que deben ser
enjuiciados.

11 The Idea of Justice, Allen Lane, Harvard, 2009.
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Presentacion

La segunda parte del libro se dedica a la construccién de una serie
de esquemas generales (capitulo 3) y particulares (capitulos 4, 5 y 6) de
argumentacion constitucional. Me parece interesante destacar que, dentro de
los esquemas generales, junto al de declaracion de inconstitucionalidad y el de la
“remediacion”, se haya incluido uno de deferencia condicionada. Se hace justicia
de esta manera a la compleja posicion de la Corte Constitucional, garante, de un
lado, de la constitucionalidad, pero obligada, por otro, a la deferencia respecto
de los 6rganos democraticamente legitimados en las formas y casos previstos
en la Constitucién y las leyes.

Los esquemas particulares, por su parte, se refieren a la inconstitucionalidad
por la forma (capitulo 4), por el fondo (capitulo 5), de protecciéon de los
derechos fundamentales (capitulo 6) y, dentro de cada uno de ellos, se
aplican, con los ajustes del caso los tres esquemas generales de declaracién
de inconstitucionalidad, “remediacién” y deferencia condicionada antes
vistos. Resultando asi una trabada malla de pasos y procedimientos l6gicos
de razonamiento. Ademas, cada uno de estos esquemas particulares viene
acompafado de unos “materiales de estudio” en los que se da cuenta de algunos
casos utiles para la aplicacion didactica de cada modelo.

La obra se cierra con un capitulo 7 de conclusiones y dos anexos. En el
primero se analizan estadisticamente los casos estudiados desde una gran
variedad de criterios y parametros. En el segundo, por su parte, se enumeran
los casos de proteccién que han servido de base para el estudio, de forma que
se pueda proceder al contraste de los mismos. Hacia el futuro serfa interesante
poder comprobar hasta qué punto la tipologfa de los casos seleccionados (de la
provincia de Pichincha) coincide o no con la de los del resto de provincias del
pais, lo que darfa mayor solidez a las conclusiones y propuestas.

Volviendo a las conclusiones del libro y para cerrar esta presentacion, me
gustarfa sefialar el siguiente pasaje: “¢Cuan suficientes suelen ser las razones
esgrimidas por los decisores? Si uno se fija en lo cuantitativo, podria tener la
impresion de que en las sentencias de inconstitucionalidad dictadas por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion se argumenta profusamente.
Sin embargo, en promedio, el 30% de su extension es notoriamente sobre-
abundante, vale decir, es argumentativamente prescindible de manera evidente.
¢A qué dedican tales sentencias 3 de cada diez paginas? A excursos doctrinales,
convencionales y jurisprudenciales, en un 80%, 9% y 5% respectivamente”.

Sin entrar aquf a debatir lo atinado o equivocado de estas estimaciones y
de las valoraciones que las acompafan, lo importante es tomar conciencia de
que es, precisamente, colocandolas en el foro de debate publico, de manera
fundada, documentada y racional, como sera posible, entre todos, detectar
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las fallas argumentativas que, sin duda, puedan existir, y proponer las vias de
superacion de las mismas.

Es por ello que la Corte Constitucional, en cumplimiento de su obligacion
de difundir la cultura constitucional, ofrece a través del Centro de Estudio y
Difusién del Derecho Constitucional la publicacién de la consultorfa “Cémo
argumentar en procesos constitucionales. Manual tedrico-practico de argnmentacion
Judicial constitucional” de Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera, para que
pueda ser analizada, discutida, apreciada o criticada, con el fin de promover el
necesario debate que haga crecer vigorosamente nuestro sistema constitucional
de derechos y justicia.

Patricio Pazmino Freire
Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador
Quito, 14 de septiembre de 2015
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“La cuestion capital, hoy, no es la de qué poder tiene la Corte,
sino la de como ese vasto poder debe ser ejercido”

Ronald Dworkin, Law’s Empire
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Introduccion
(Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera)
Naturaleza y utilidad de la obra

Este libro debe ser visto como el primer resultado de un ejercicio en construccion,
inserto en el avance, por parte de los autores, de una linea de investigacion
aplicada todavia en curso, la que ha tenido como uno de sus tramos el conjunto
de investigaciones realizadas con motivo de una consultoria para la Corte
Constitucional de Ecuador, cuyo objeto fue la formulacién de una “gufa” para la
argumentacion constitucional. Consiguientemente, este ensayo de modelizacién
de la argumentacion juridica en procesos constitucionales, que la generosidad
de la Corte Constitucional ha querido titularlo “Manual de Argumentacién
Constitucional”, se ha elaborado teniendo como base aquella gufa que fuera objeto
de la mencionada consultorfa, pero complementada con mdltiples desarrollos
alcanzados por los autores en el marco de la ya referida linea de investigacion
aplicada.

En torno ala investigacion aplicada que subyace a este libro, es necesario precisar
que aquella no tiene naturaleza descriptiva, pues no se encamina a dar cuenta de la
manera en que, de hecho, se argumenta en los procesos constitucionales. Tampoco
tiene caracter prescriptivo, pues no se endereza al establecimiento de normas acerca
de como argumentar en tales procesos con prescindencia de cuales puedan ser las
practicas argumentativas reales. Mas bien, la investigacién ha sido de naturaleza
reconstructiva; es decit, tiene algo de descriptivo y algo de prescriptivo. Lo primero,
porque arranca de la exploracion de la practica argumentativa constitucional tal
y como es, asumiéndola como una actividad social basicamente racional, aunque
no enteramente tal en todas sus particularidades. Por lo que se vuelve necesatia
la “depuracion” de esas practicas a fin de reconstruir racionalmente las mismas.
Tales reconstrucciones no son para el jurista practico (el juez constitucional, por
ejemplo) #i descripciones ni, peor todavia, valoraciones de su desemperio. Pero tampoco son
puras prescripeiones acerca de como ha de proceder. Debido al primer punto, este Manual
no puede leerse como un diagnéstico ni como una evaluacion de la jurisdiccion
constitucional. Y tampoco, en razén del segundo punto, como normas técnicas
con autoridad para imponer —en cualquier sentido— su aplicacion a la praxis judicial.
Este Manual, y 1a investigaciéon que le ha dado origen, tienen un propésito muy
diferente. Se trata de ofrecer (las que denominaremos) guias para el razonamiento
constitucional, consistentes en esquemas de argumentaciones constitucionales
tipicas, que sean capaces de brindar:
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1) Utilidad conceptual: proveer a los juristas, especialmente a los jueces, de
imagenes representativas, aunque perfeccionadas, de lo que son sus patrones
argumentativos espontaneos. Las gufas, por tanto, han de ofrecer al practico
esquematizaciones que, por un lado, clarifiquen (y no que revelen) lo que los
juristas —unos mas otros menos— grosso modo realizan de manera natural
(las Guias no son algo enteramente novedoso) en el cumplimiento de sus
roles institucionales. Y que, por otro lado, expresen simplificadamente
la actividad argumentativa en materias de tan alta complejidad como las
constitucionales. De esta manera, las guias constituyen esquemas en los que
el jurista practico puede reconocer su propia practica gracias a la claridad y
simplificaciéon —vale decir, a la racionalizacion— que ellas brindan.

ii) Utilidad metodoldgica: si bien las guias se basan en la realidad de la practica
constitucional, son esquemas depurados, perfeccionados. Por ello no
son unicamente ilustraciones racionalizadas, sino también herramientas
racionalizadoras de la practica judicial. Es decir, no solamente permiten
al jurista comprender mejor su actividad argumentativa, sino que también
constituyen herramientas metodolégicas. En este sentido, las guias son,
ademas de esquemas expresivos de argumentaciones constitucionales tipicas,
también bocetos genéricos preliminares que sirven como “andamios”
para la construccién de las argumentaciones constitucionales en cada
caso concreto, los que hemos denominado guiones argumentativos.
Asi como los andamios no condicionan los materiales ni las formas del
edificio, tampoco las guias diluyen las concepciones, creencias ni estilo de
la resolucién que a un juez de carne y hueso le corresponde adoptar de
manera independiente.

Consiguientemente, las gufas argumentativas 7o son esquemas de redaccion de las
resoluciones judiciales, no buscan —al menos directamente— organigar la composicion textual
de aquéllas, sino —por asi decir— orientar la mejor construccion posible de su ligica interna,
a fin de optimizar la calidad de las decisiones y la eficiencia en su expedicion,
dejando a salvo las opciones estilisticas legitimas de cada juzgador.

Cualquiera sea el mérito que objetivamente quepa conferir a este Manual,
su publicaciéon por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana, a través del
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, CEDEC, responde
a la encomiable intencion institucional de contribuir a la conformacién de una
cultura juridica fraguada en el didlogo racional permanente: en eso que Rawls
llamaba “razén publica”; aunque esto no supone, por cierto, la asunciéon de
compromiso alguno con la aplicacién de este Manual por parte de la Corte
Constitucional. Una cosa es promover la cultura juridico-constitucional
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mediante la divulgacion de cierta propuesta metodologica (como la presente),
y otra, muy distinta, usatla efectivamente en la praxis judicial constitucional;
del mismo modo que, por ejemplo, son cosas bien diferentes, por un lado, la
apertura del mercado de alimentos a la circulaciéon de todo tipo de productos
aptos para el consumo humano, y por otra, el consumo de una clase especifica
de alimentos, por considerarlos mas adecuados a las finalidades institucionales
de un determinado hospital publico.

La idea rectora que orienta el presente Manual, es la de que —en armonia
con la cita de Dworkin que antecede a esta Introduccién— hoy no se discute
tanto si los atentados en contra de la Constitucion, y especialmente en contra
de los derechos fundamentales, deben ser objeto de la justicia constitucional, la
cuestion mayor es la de como ha de justiciarse tales violaciones. Esta pregunta,
si se deja de lado la ingenuidad de pensar que ese “cémo” corresponde a la
estrechez de las normas procesales, es en ultimo término la pregunta por como
argumentar en la justicia constitucional. Este libro no pretende, obviamente,
ofrecer una respuesta cabal a esa pregunta, sino que se limita a ensayar algunas
propuestas que aspiran ser discutidas en el conjunto de la comunidad juridica.
Por ello, aunque este Manual esta focalmente dirigido a los jueces que ejercen
jurisdiccion constitucional, estd pensado para que facilmente puede adaptarse al
uso propio de abogados litigantes (para lo que sera de especial utilidad el disefio
de las pretensiones constitucionales tipicas para cada una de las guias), al de docentes y
disentes, al de investigadores, etc.

Aspectos metodoligicos

Antes se dijo que la naturaleza de la investigacién que ha dado origen al Manual es
reconstructiva y que una de sus etapas fue la ya referida consultorfa. Aquello marco
la metodologfa seguida en esta dltima, organizandola en tres momentos centrales:

i) En el primero, sin todavia haber emprendido en la exploracion de las
practicas reales, se bosquejaron prototipos de guifas argumentativas, partiendo
simplemente de la experiencia previa de los investigadores y de los conocimientos
actualmente disponibles en la teorfa de la argumentacion (general y juridica),
la teorfa del Derecho, la filosoffa del Derecho en general y otras disciplinas
filosoficas (logica, teotfa de los actos de habla, etc.) y dogmaticas afines (derecho
constitucional, derecho procesal constitucional, derecho comparado, etc.).

ii) Dichos prototipos sirvieron después como herramientas heurfsticas para el
trabajo de exploraciéon empirica. Esta segunda fase abarcé los siguientes dos
niveles:
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a.

iii)
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Abndlisis de casos. Correspondientes, cuarenta y cuatro de ellos, a todas las
acciones de inconstitucionalidad, por el fondo y por la forma, resueltas por
la Corte Constitucionalidad de Transicidon. Y ciento noventa y siete casos
relativos a acciones de proteccién resueltas en primera y segunda instancias
en la provincia de Pichincha, elegidos mediante un procedimiento cuasi-
estadistico. Este analisis, a su vez, se realizé en dos niveles:

Uno cuantitative, mediante el cual se obtuvo datos estadisticos descriptivos
de las principales variables relativas a la practica de argumentar, tanto en
acciones de inconstitucionalidad, como de proteccion.

Otro cualitativo, en el que se aplicaron las técnicas de representacion y analisis
de argumentaciones conocidas en la teorfa estindar. Esta labor permitié
identificar las bases racionales de la practica real, asi como los déficits de
aquélla.

Grupos de  discusion.  Eistos  se  conformaron con diversos perfiles
profesionales, a saber, litigantes en procesos (acciones) de proteccion,
profesores universitarios, etc. El propésito aqui fue el de someter al debate
de especialistas determinados problemas conceptuales identificados en
el apartado inmediato anterior (i). La importancia de esto era mayuscula
considerando que las Guias debfan acufiarse con un lenguaje razonablemente
compatible con las variopintas posturas conceptuales que los juristas adoptan
en la practica constitucional en los multiples desacuerdos doctrinarios o
tedricos que ellos mantienen entre si. Es decir, las gufas debian ensamblarse
de manera que fueran —en la mayor medida posible— neutras respecto de
las posturas de los juristas. Neutras, en el sentido preciso de que no se
comprometieran con alguna o algunas de esas posturas, ya que en ese caso el
ambito de su aplicabilidad se habria visto reducida. Y para ello, justamente,
era necesario clarificar, mediante los grupos de discusion, los conceptos y
concepciones al uso en la practica de la justicia constitucional ecuatoriana.

Terminada esta fase, en la tercera, correspondié construir las Guias
de manera —relativamente— acabada, incorporando lo que la teoria y
la practica, previamente estudiadas, ensefiaban. Aquéllas son: la Guia
General (GG), valida para toda decision judicial constitucional, y las tres
Guias Particulares basicas, respectivamente correspondientes, a decisiones
relativas a la inconstitucionalidad formal de normas (G1), ala inconstitucionalidad
sustantiva de normas (G2), y a la vulneracion insfundamental (G3). A todas estas
guias subyacen desarrollos tedricos y metodolégicos gestados por los
autores con anterioridad y con posterioridad a la consultorfa que venimos
refiriendo.



Introduccién

Plan del libro

Su estructura es la siguiente:

)

Los dos primeros capitulos tienen por objeto introducir al lector en la
teoria de la argumentacion juridica: En el Primero, “Argumentacion, Estado
de derecho vy justicia”, Ali Lozada presenta una exposicién sintética de
las categorias troncales de la llamada teorfa estandar de la argumentacién
juridica, con algunos afinamientos menores que ayudarian a complementarla,
entroncandolos con los conceptos vertebrales del constitucionalismo, es
decir, de la denominada teorfa postpositivista del Derecho, emergida en el
pensamiento iusfiloséfico de las ultimas décadas. En el Segundo Capitulo,
para complementar el anterior, Catherine Ricaurte ofrece una panoramica
de los desarrollos teéricos que en los dltimos lustros se han producido
en torno a la argumentacién en materia de hechos, ya que los entornos
argumentativos constitucionales no estan excentos de la necesidad de
“lidiar” con problemas de prueba, si bien con una intensidad y frecuencia
menores que en otros ambitos judiciales.

En el Capitulo Tercero, Ali Lozada expone el nucleo de la propuesta
metodologica envuelta en este Manual: la que denominamos arguitectonica
de la argumentacion constitucional, estructurada por tres niveles distinguibles
en la practica argumentativa constitucional: a) el nivel macro o fedrico, en el
que se delinean la guia general GG y sus derivaciones, las guias particulares
G1, G2 y G3, todas con sus correspondientes perfiles; b) el nivel meso o
dogmatico, reservado a los llamados patrones argumentativos y que tiene caracter
prescindible; y finalmente, c) el nivel micro o casuistico, al que pertenecen
los guiones, para cuya elaboracion se postula el uso del Méwdo de drboles
argumentativos basado en Atienza (para abreviar, Método AAA) porque tiene
como pilares centrales, por un lado, un sistema para diagramar las guias
y su empleo sistematico mediante dibujos que evocan “arboles”; y, por
otro, el método desarrollado por Manuel Atienza para la representacion de
argumentaciones. Esta configuracién tripartita —Gufas, patrones y guiones—
de la arquitecténica muestra que la practica judicial constitucional es un
constructo en cuya elaboracién intervienen —haciendo una gran abstraccién—
juristas tedricos, dogmaticos y operadores (jueces, abogados, etc.), a cada
uno de los cuales les corresponde un papel creativo insustituible. De ahi que
no debe sobredimensionarse el potencial orientativo de nuestras Guias, pues
no se trata de simples hormas a partir de las cuales pueden reproducirse
argumentaciones de manera mecanica, como si de llenar un formulario
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pre—impreso se tratase. Una Guia argumentativa carece de la precision, el
detalle y la adaptacion de los patrones argumentativos y, muchisimo menos,
de los guiones argumentativos. En tal virtud, ellas no aseguran —no podrian
hacerlo— per se la correccion de las decisiones juridicas. Algo similar
podriamos decir de los patrones, si bien su vocaciéon es la de adaptar las
gufas a contextos institucionales concretos. Consecuentemente, el espacio
constructivo de los operadores juridicos es indelegable: nadie puede
elaborar los guiones por ellos.

Enlos tres capitulos subsiguientes, ambos autores elaboran las piezas que, en
futuras investigaciones, permitiran desarrollar pafrones adecuados a la justicia
constitucional ecuatoriana. Para ello: iii.a) se presentan detalladamente los
modelos particulares G1, G2 y G3; iii.b) sobre la base de la investigacién
antes reseflada, se identifican los casos que resultan interesantes de ser
examinados de cara a modelar los referidos patrones; y, iii.c) se indican las
disposiciones juridicas positivas aptas para incidir en la configuracion de los
entornos argumentativos que serfan objeto de aquellos patrones.

El Capitulo Séptimo, el ultimo, los autores lo dedican a explicar de manera
mas o menos plastica la utilidad mas palpable que al operador juridico
pretende brindar la arquitecténica constitucional descrita lineas arriba: /z
realizacion del eshozo de la sentencia (alegato, amicus curiae, etc.) en una hoja de papel.



Capitulo I

Argumentacion, Estado Constitucional y Justicia






ARGUMENTACION, ESTADO CONSTITUCIONAL Y JUSTICIA
(Ali Lozada Prado")

1. El Derecho del Estado Constitucional

El Estado, suele decirse, es una organizacion politica. Eso significa, basicamente,
que el Estado monopoliza el ejercicio del poder social (dimension politica)
operado mediante un ensamblaje mas o menos complejo de instituciones
sociales (dimension zustitucional). Bl Estado prejuridico incorpora exclusivamente
esas dos dimensiones, se trata de una organizacién politica en bruto, es decir,
no sujeta a vinculo juridico alguno. Alli el poder, si bien opera mas o menos
organizadamente, no tiene forma juridica; vale decir, se trata de un tipo de
Estado en el que la politica se expresa en su estado puro. En cambio, si —ademas
de constituir una organizaciéon politica sin mds— un cierto Estado se sujeta a
determinados vinculos juridicos (dimension juridica), es decir, si se trata de una
organizacion politico-juridica, entonces, estamos ante un Estado de Derecho: uno que
no sélo tiene organizacién institucional, sino que —ademas— ésta se sujeta a una
determinada forma juridica.

Asi, el poder estatal ya no es amorfo —como en el Estado prejuridico—y
adopta la forma que el Derecho le impone. Eso significa que el Estado deja
de ser un mero fenémeno empirico y pasa a tener una dimension normativa.
Lo que, a su vez, significa que el Estado de Derecho es un tipo ideal de
Estado, es decit, establece estindares considerados socialmente valiosos, a
los que tienen que aproximarse en la mayor medida posible los Estados de
carne y hueso. En una palabra, el Estado de Derecho es un ideal regulativo (un
deber ser) juridico impregnado de valores. Este, sin embargo, puede asumir —y ha
asumido— diferentes configuraciones socio-histéricas, segun, precisamente, el
tipo de forma juridica de que se trate.

La primera de esas configuraciones —cronolégicamente hablando— fue la del
Estado legislativo de Derecho. A ésta corresponde un tipo de Derecho en el que la
fuente formal suprema es la ley (a ella se subordinan los reglamentos, decretos,
acuerdos, ordenanzas, etc.). Esto no quiere decir que, en todos los casos, los
Estados de este tipo carezcan de una “constitucién”, sino que ella no pasa de ser
un mero documento ético-politico, al que no se halla juridicamente vinculado el
poder estatal; un documento impregnado de valores, pero que no envuelve un

1 En esta primera parte se sigue y, en algunos tramos, reproduce ciertos textos de (Lozada, s.f.)
(Lozada, 2011) (Lozada, 2012a) (Lozada, 2012b) y (Lozada, 2013)
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ideal regulativo de caracter juridico. Que laley y no la constituciéon sea la maxima
fuente formal del Derecho en modo alguno implica que el Estado legislativo de
Derecho sea valorativamente neutral. Este disefio estatal —como todos los “de
Derecho”, segin se anticipé— sirven a determinados valores ético—politicos, a
saber, la legalidad, la seguridad juridica, la legitimidad del legislador democratico,
etc. Estas son (algunas de) las razones por las que merece la pena defender —segin
los adeptos a este tipo de Estado— la primacia de la ley en el cumplimiento del
ideal juridico-politico de ponetle al poder en horma.

Como se conoce, en el siglo XX, Hans Kelsen propuso una teorfa del
Derecho que él mismo ilustré con la metafora de la piramide juridica. En ella,
la fuente formal del derecho maxima ya no es la ley sino la constitucién. Podtia
pensarse que, con esto, el Estado legislativo de Derecho fue superado. Pero no es
asi. En el esquema kelseniano, la Constitucion es respecto de la ley un vinculo, si,
pero meramente formal. O sea, es unicamente la forma o el procedimiento de la
expedicién de la ley la que ha de someterse a las normas constitucionales sobre la
materia. De esta manera, no se trata sino de la extensién de la cadena jerarquica
de autoridades normativas que la piramide evoca: ahora ésta no se corta en la ley
sino que avanza a la constitucion, a la constitucién entendida en sentido formal.

El que hoy conocemos como Estado Constitucional de Derecho no es el
visualizado por Kelsen, porque no basta, para que un Estado sea tal, la existencia de
una constituciéon como la indicada. No se requiere unicamente que la constitucion
sea rigida, es decir, que tenga procedimientos agravados de reforma respecto de
los aplicables a la ley, y que por tanto ostente jerarquia supetior a la de esta tltima.
Se requiere, ademas, que la constitucién tenga dos elementos adicionales: un
catalogo de derechos fundamentales que operen como vinculos wzateriales al poder
estatal, y que instituya mecanismos jurisdiccionales que controlen la sujecién a
esos vinculos. Vale decir, para que exista un Estado Constitucional es preciso
que haya Constitucion, pero entendida ésta en sentido material. Eso quiere decir
que la Constituciéon no puede tener cualquier contenido, sino uno especifico,
trocalmente caracterizado por los derechos fundamentales.

El Derecho del Estado Constitucional, por consiguiente, difiere mucho
del que corresponde a otros tipos de organizacién politico-estatal, incluida la
del Estado legislativo. Los valores que informan el Derecho al que el Estado
Constitucional se subordina incluyen los atinentes al Estado legislativo, pero no se
reducen a ellos: abarcan el conjunto de derechos fundamentales que los catalogos
de las constituciones e instrumentos internacionales contemporaneos contienen.

El nucleo del Derecho del Estado Constitucional, en suma, viene dado por un
conjunto de derechos fundamentales cuya supremacia (rango constitucional) es
garantizada jurisdiccionalmente (jurisdiccién constitucional).
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2. La hora de la filosofia del Derecho: Estado Constitucional y
(¢Neo?) constitucionalismo

Al Estado Constitucional y a su Derecho (objetivo) suele identificarse —
especialmente en Latinoamérica— con el rétulo “Neoconstitucionalismo”, aunque
el uso ordinario (e incluso académico) suele ser bastante oscuro e impreciso, y —
seguramente por esto mismo— es con frecuencia objeto de desacuerdos apenas
aparentes. Lo importante no es la etiqueta que se use, lo que si lo es, y resulta
necesatio, es que identifiquemos bien los conceptos. Parece, en este sentido, que
las expresiones “Estado Constitucional” y “Derecho del Estado Constitucional”
son lo suficientemente desctiptivas para preferir su uso en este Manual, en lugar de
“neoconstitucionalismo”.

En el ambito de la filosofia del Derecho, una de cuyas disciplinas —junto con la
teorfa de la argumentacion juridica, la teorfa de la justicia, etc.— es la zeoria del Derecho
(o teorfa general del Derecho), se ha discutido si con el advenimiento del Estado
Constitucional es necesario modificar la teorfa tradicional, de corte positivista, o si se
requiere construir una nueva. Actualmente hay cierto consenso en torno a esta ultima
opcion, por lo que el centro del debate se ha desplazado hacia el problema de cual
ha de ser la (nueva) teorfa del Derecho mas satisfactoria para los tiempos que corren.

El término “neoconstitucionalismo”, en el sentido para el que se acuiié hace
aproximadamente diez afios en la denominada Escuela de Génova, ha servido para
designar a la(s) teorfa(s) del Derecho de reciente data que ha(n) sido construida(s)
para dar cuenta de las novedades histérico-institucionales introducidas por el Estado
Constitucional. Sin embargo, el término que recientemente se ha generalizado en los
debates antes referidos es el de “constitucionalismo”. Por lo que, en este Manual,
para referirnos a los desarrollos contemporaneos en teotfa del Derecho encaminados
a dar cuenta del Estado Constitucional, usaremos la expresion “constitucionalismo”
en lugar de “neoconstitucionalismo”.

En dltimo analisis, se trata —otra vez— s6lo de una cuestién de palabras. Lo
importante es advertir que el aparecimiento histérico del Estado Constitucional
plantea desafios teéricos tan inéditos como ingentes, los problemas son de tal calado
que obligan a repensar los cimientos mismos del saber juridico; al parecer, la era del
Estado Constitucional ha marcado la hora de la filosofia del Derecho.

3. Estado legislativo y logicismo
Decimos que habtfa llegado la hora de la filosoffa del Derecho y no, exclusivamente, de

la teorfa del Derecho porque la renovacién de las investigaciones iusfilosoficas no mira
unicamente a los conceptos de Derecho, derecho subjetivo, ilicitud, norma juridica, etc.,
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sino que lo hace también a otros aspectos del fenémeno juridico, de manera primordial,
a la naturaleza y arquitecténica de la racionalidad juridica: concretamente, puede
constatarse que al socaire del Estado Constitucional ha nacido (en la década de los afios
70 del siglo pasado, aunque los primeros rudimentos datan de mediados de la centuria)
una disciplina iusfiloséfica nueva, la zeoria de la argumentacion juridica.

Lo anterior, sin embargo, no debe llevarnos a creer que antes de la consolidacion
de dicha disciplina el razonamiento jutidico adolecia de teorizacion alguna. Ciertamente
la hubo, pero estaba ligada estrechamente al Estado legislativo, paradigmaticamente
manifiesto en la codificacién francesa. En efecto, el Codigo Napoleénico (antecedente,
como se sabe, de los codigos civiles de tradiciéon romanica) es el modelo de la &y por
excelencia: la pretendida fuente de todas las soluciones a todos los casos posibles, por
lo que el método juridico se limitaba a subsumir los hechos probados en las reglas
codificadas. Como resultado, el razonamiento jutidico no respondia a otro patrén que al
de la l6gica formal deductiva; asf, la concepcion que de tal razonamiento se tenfa era, ni
mas ni menos, la provista por la teorfa del silogismo judicial. Veamoslo con un ejemplo.

Supongamos que un juez j debe resolver si a debe o no pagar a b por los gastos de
ida y vuelta concernientes al cambio de domicilio efectuado por éste con el fin de prestar
un servicio contratado por a. De acuerdo con la concepcién logicista, que ahora nos
ocupa, el razonamiento de j ha de ajustarse al conocido esquema del silogismo judicial,
por lo que se expresarfa asf: A.

Ejemplo 0
PREMISA MAYOR Para todo X, sies un  A(x) CRx — OGx
. . acreedor de la prestacion
(proposicion normativa y de un servicio que requiere
general) el cambio de residencia del
deudor, entonces x tiene la
obligacion de abonar a su
contraparte los gastos
razonables de ida y vuelta?
PREMISA MENOR a es un acreedor de la CRa
(proposicic’)n factica 'y prestacion de un servicio
particular) que requiere el cambio
de residencia del deudor
CONCLUSION a tiene la obligacion de OGa
(proposicion normativa y abonar a b los gastos
particular) razonables de ida y vuelta

2 Esta serfa, por ejemplo, la norma contenida en el articulo 1944 del Cédigo Civil ecuatotiano:
“Si para prestar el servicio [en el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales| se ha
hecho mudar de residencia al que lo presta, se abonaran por la otra parte los gastos razonables
de ida y vuelta”.
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Esta concepciéon del razonamiento juridico que, como ya se dijo, esta
asociada al Estado legislativo, es funcional a la realizacién de los valores que
informan a este ultimo: la zgualdad formal, ya que si un caso esta contemplado en
el antecedente de la norma que sirve de premisa mayor, debe recibir el mismo
tratamiento que los demas de esa clase; J legalidad, pues la norma que compone
la premisa mayor ha de tener su origen en un acto prescriptivo de autoridad;
el imperio de la ley y la division de poderes, puesto que las normas expedidas por el
legislador deben ser necesariamente aplicadas, como premisas en los silogismos,
sin que los jueces puedan sustraerse a tal imperativo; la seguridad juridica, dado
que la aplicacién deductiva de las normas legales confiere predecibilidad a
los comportamientos humanos y, de esta forma, amplian las posibilidades de
planificacion de los individuos.

4. Estado Constitucional y argumentacion juridica

La teorfa de la argumentacion juridica es al Estado Constitucional lo que el
logicismo, encarnado en la teorfa del silogismo judicial, es para el Estado
legislativo. Asi como, segin dijimos arriba, el Estado Constitucional conserva
la idea fundamental, inaugurada por el Estado legislativo, de que el poder estatal
ha de inscribirse en la horma del Derecho, y por ello incorpora los valores
radicales del segundo.

La teorfa (estindar) de la argumentacién juridica reconoce que el
razonamiento juridico tiene un componente légico-deductivo ineliminable, es
decir, que respecto de toda argumentacion juridica, particularmente judicial,
siempre es posible elaborar un silogismo juridico que la represente. Pero, eso s,
una representacion tal es del todo insuficiente para dar cuenta del razonamiento
juridico. Son dos, sintéticamente hablando, los déficits del enfoque logicista.

En primer lugar, desprecia el contenido de las premisas, mayor y menor.
Si volvemos al ejemplo anterior, podremos ver que a la teorfa del silogismo
judicial unicamente le importa la forma en que las premisas se enlazan entre si y,
conjuntamente, con la conclusion. Para explicar este punto, valgamonos de los
ejemplos que siguen:
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Ejemplo 1

PREMISA MAYOR Para todo x, si x es un A(x) CRx —» OGx
acreedor de la prestacion de

(proposicion normativa y un servicio que requiere el

general) cambio de residencia del
deudor, entonces x tiene la
obligacion de abonar a su
contraparte los  gastos
razonables de ida y vuelta

PREMISA MENOR a es un acreedor de la —CRa

prestacion de un servicio
que no requiere el cambio
de residencia del deudor

(proposicién factica y
particular)

CONCLUSION a no tiene la obligacion de “0Ga
abonar a b los gastos

(proposicién normativa y razonables de ida y vuelta

particular)

Ejemplo 2

PREMISA MAYOR Para todo x, si x es un A(x) CRx — OVx
acreedor de la prestacion

roposicion normativa L .
(prop y de un servicio que requiere

general) el cambio de residencia del
deudor, entonces x tiene la
obligacion de convivir con la
pareja de su contraparte
PREMISA MENOR a es un acreedor de la CRa

icién facti presentacion de un servicio
(proposicion factica y que requiere el cambio de
particular) residencia del deudor

CONCLUSION a tiene la obligacion de OVa

s . convivir con la pareja de b
(proposicion normativa 'y

particular)

Si consideramos el primero de los silogismos que se acaban de presentar
(Ejemplo 1), veremos que resulta invalido a la luz de la l6gica formal deductiva
por cuanto la manera en que estan ensambladas las premisas y la conclusion es
incorrecta, aunque podrfamos convenir en que aquellas son verdaderas. Podemos,
ciertamente, aceptar que si x es un acreedor de la prestacion de un servicio que
requiere el cambio de residencia del deudor, entonces x tiene la obligacién de
abonar a su contraparte los gastos razonables de ida y vuelta (premisa mayor);
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asf también, que « tiene la obligacién de abonar a 4 los gastos razonables de ida
y vuelta (premisa menor); y, finalmente, que  es un acreedor de la prestacion
de un servicio que requiere el cambio de residencia del deudor (conclusion).
Sin embargo, sélo por intuicién salta a la vista que de la relacion légica de las
premisas mayor y menor no se infiere la conclusion, contrariamente a lo que
ocurria en el caso precedente (Ejemplo 0). Para observarlo, representemos ambos
razonamientos mediante sendos diagramas de Venn:

Ejemplo 0

CR

Ejemplo 1

0G

Mientras que en el primer caso inequivocamente « queda inscrito en
el area de CR, lo que patentiza que la conclusiéon CRz ha sido inferida
validamente, en el segundo caso, en cambio, la ubicacién de 2 queda
indeterminada, bien podrfa estar dentro o fuera de CR (puede ocurrir,
o bien, que efectivamente no exista la obligacién de « de pagar a b los
gastos de ida y vuelta debidos al cambio de residencia efectuado por su sola
voluntad y sin que la prestacién del servicio lo requiera, o bien, lo contrario,
por ejemplo, contractualmente puede haberse estipulado una obligacién),
en consecuencia, no cabe inferir validamente la conclusién CRa. Con este
par de ejemplos podemos advertir en qué consiste la racionalidad juridica
vista desde el enfoque l6gico-deductivo.
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Con el ejemplo 2 podemos, ahora, visualizar el primer déficit de dicho
modelo de racionalidad. Sometamos nuestro ejemplo al analisis mediante
diagramas de Venn.

Ejemplo 2

ov

Como vemos, desde el punto de vista légico-deductivo, se trata de un
razonamiento irreprochable, pero podemos coincidir en que hay algo en él que
chirrfa bastante. ¢Qué podra ser eso? Un ligero analisis nos dice que el problema
esta en el contenido de la premisa mayor, nos parece inaceptable que si x es un
acreedor de la prestacion de un servicio que requiere el cambio de residencia del
deudor, entonces x tiene la obligacién de convivir con la pareja de su contraparte
y que por consiguiente —dado que es el caso— # tenga que convivir con la pareja
de 4. Nos parece —creo— que para sostener esto ultimo no existen buenas razones.
Pero sobre esto, obviamente, la logica formal deductiva (y, por tanto, la teorfa
del silogismo judicial) no tienen nada que decir. Ello se debe a que, para ella, el
raciocinio jutridico consiste en znferencias impecablemente logradas a partir de un conjunto
de premisas, y no en la biisqueda de buenas razones a favor de una conclusion.

Pero antes deciamos que el enfoque logicista, plasmado en el esquema del
silogismo judicial, tiene ademas un segundo déficit: ignora el aspecto activo
de la argumentacion. Olvida que —al igual que el Derecho— la argumentacién
juridica es una practica social; especificamente, una actividad humana dirigida a
convencer y persuadir a favor de una determinada tesis.

Bien, la teorfa estaindar de la argumentacién juridica —conviene
reiterar— no excluye la vision légico-deductiva del razonamiento juridico como
inferencia silogistica, pero —junto a ella— incorpora adicionalmente las visiones
del razonamiento juridico como busqueda de buenas ragones y como actividad
encaminada a convencer y persuadir de la suficiencia de tales razones para sostener
una determinada tesis. Esos tres elementos constituyen, respectivamente, las tres
aristas fundamentales o dimensiones de la argumentacion juridica: la formal, 1a
material y 1a pragmiditica (Atienza, 2000).
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Desde este punto de vista, lo que distingue al Estado Constitucional del
Estado Legislativo es que, si bien ambos reconocen vinculos juridico-racionales,
el primero abarca las tres dimensiones indicadas, mientras que el segundo
se restringe a la primera. Esto cobra mayor sentido si advertimos el siguiente
paralelismo con el Derecho: en el Estado legislativo, el legicentrismo reduce la
racionalidad juridica a la aplicacién silogfstica de la ley (dimension argumentativa
formal), mientras que en el Derecho del Estado Constitucional el vinculo
juridico impuesto al poder politico no es formal, pues esta dado por los derechos
fundamentales, los que son, no solamente buenas, sino las mejores razones
(dimensién argumentativa material). Y, por otro lado, es obligatorio motivar
teniendo en cuenta el ordenamiento juridico en su conjunto y la superlatividad de
los derechos dentro de éste; o sea, desplegar una actividad en la que, sin perjuicio
de otras, dichas mejores razones sean esgrimidas con la finalidad de convencer
y persuadir acerca de la justificacion del acto del poder publico de que se trate
(dimensién argumentativa pragmatica).

Podemos ahora concluir que hay una conexidn intrinseca entre Estado
Constitucional, derechos fundamentales y argumentacion juridica.

Antes de concluir esta secciéon, conviene explicar algo mads acerca
de la dimensién pragmatica de la argumentacion. Cabe distinguir en ella
dos sub-dimensiones. Hace pocas lineas se dijo que la argumentacion,
entendida como actividad social, busca convencer y persuadir acerca de una
determinada tesis. El convencimiento no es, para lo que nos interesa, lo
mismo que la persuasion. El primero corresponde a la sub-dimension dialéctica
de la argumentaciéon juridica. Esta puede describirse como una actividad
desplegada, por lo menos, por dos sujetos, quienes alternativamente ocupan
los roles de ponentey oponente; al primero corresponde el planteamiento de una
tesis, que es objetada por el segundo, con lo que se hilvana una discusion,
en la que los participantes se ven obligados a fundamentar sus posiciones
con sujecién a estrictas reglas de racionalidad. No se trata, por tanto, de
cualquier debate, sino de uno desarrollado como un “juego limpio”, donde
los participantes, por ejemplo, no se niegan a dar razones a favor de lo que
aseveran, ni se contradicen, ni son insinceros. La finalidad del mismo es la
de alcanzar el convencimiento (la asuncién de una tesis mediante un didlogo
llevado a cabo segin las reglas de la discusion racional) acerca de cudl es
la solucién correcta para el problema que suscita la discusion. La segunda,
la sub-dimensién retérica de la argumentacién, en cambio, alude a un tipo
de actividad en la que pueden identificarse, por un lado, un orador (quien
argumenta, verbalmente o por escrito) y, por otro, un auditorio, y en la que
el objetivo del primero es persuadir (conseguir que el auditorio adhiera a una
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cierta tesis mediante técnicas que tienen en cuenta el caracter de los oyentes
o lectores, el talante del orador y determinadas caracteristicas del discurso)
acerca de la plausibilidad de la tesis defendida (c/. Atienza, 20006).

5. Argumentacion juridica, concepto y conexiones con la justicia y los
derechos fundamentales

Viene siendo hora de que nos preguntemos, ¢qué es argumentar? El concepto de
argumentacion esta esencialmente vinculado, al decir de Manuel Atienza (2006: 72
y s8), a los rasgos siguientes:

Primero: Argumentar es una forma especifica del uso de lenguaje que
consiste en sostener una tesis o pretension dando razones para ello. Se distingue, asi,
de otras maneras en que usamos el lenguaje, como narrar, alabar, insultar,
informart, ordenar, etc.

La argumentacién puede verse, entonces, como un juego —aunque en el
caso del Derecho se trata de un juego extremadamente serio— consistente en un
determinado intercambio lingtistico, cuya finalidad es resolver determinados
problemas, ya sea escribiendo o hablando.

Segundo: Una argumentacion presupone uno o varios problemas o cuestiones que
suscitan, precisamente, la necesidad de ofrecer razones a favor de una tesis
determinada.

Esto es de la maxima importancia tedrica y practica, implica, por un lado,
que no tiene sentido argumentar si no hay, como punto de partida, al menos
un problema o cuestién; y, por otro, que la argumentacién se va a edificar por
referencia necesaria y exclusiva a este dltimo. El juego de la argumentacién no
puede darse si no hay una cancha, y cuando este presupuesto se cumple, aquélla
demarca el territorio que necesariamente se debe transitar, asf como los limites
mas alla de los cuales aquello esta vedado.

Tercero: El argumentar puede concebirse conzo proceso o como producto. Es decir,
como la actividad encaminada a resolver el problema planteado; o bien, como
el resultado de esa actividad, o sea, las premisas, la conclusién y la inferencia
que condujo a ésta.

La dimensiéon pragmatica de la argumentacion se corresponde con
la nocién de ésta como proceso, mientras que las dimensiones formal y
material, con la argumentaciéon vista como producto. Podriamos decir que
mientras el Estado Constitucional requiere considerar la argumentacién
—segun los contextos— como proceso y como producto, el Estado legislativo,
solamente como lo segundo. La argumentacién, entonces, es un juego de
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roles, es imprescindible tener en cuenta “el sombrero” que llevan puesto los
participantes: el de juez, fiscal, abogado, etc.

Cuarto: Argumentar es una actividad racional, tanto porque se orienta a un
fin determinado (resolver un cierto problema), como porque existen criterios a
partir de los cuales una argumentacion puede ser evaluada como valida, sélida,
convincente, persuasiva, etc.

Por definicién, entonces, la argumentacion es un juego donde la irracionalidad
esta proscrita, y en tal virtud, constituye uno de los elementos esenciales del
Derecho del Estado Constitucional: el elemento racional, los otros son el coactivo
y el institucional. Esto hace del Derecho —usando el término de Stephen Toulmin—
una empresa racional, pero va mas alla: perfila un particular concepto de justicia,
el correspondiente al ideal del Estado Constitucional. Para ilustratlo, evoquemos
el socorrido simbolo de la justicia. La mujer con tinica representa al aspecto
institucional del Derecho, por el cual, la justicia es impartida por sujetos con
ciertos atributos sociales. El aspecto coactivo esta obviamente representado por
la espada que la mujer empufia con su mano derecha. Y el aspecto racional esta
representado por lo que ella sostiene en la mano izquierda: un libro o una balanza.
El primero —el libro— seria propio del Estado legislativo, en tanto que el
segundo simbolo —la balanza— lo serfa (sin excluir necesariamente al primero)
del Estado Constitucional. En aquél se trata de una racionalidad deductiva apoyada
en un catalogo escrito de casos y soluciones; en éste, de una racionalidad bastante
mas compleja. Contrastan mutuamente, asi, la justicia legalizada y la justicia
constitucionalizada.

En el Estado Constitucional hay, por consiguiente, un vinculo indisoluble,
practicamente —incluso— una equivalencia, entre argumentacion juridica y justicia,
y —en consecuencia— entre estas dos y los derechos fundamentales, tres caras de
una misma realidad: el Estado Constitucional. Este conjunto de relaciones
conceptuales, basilares en el disefio juridico de la gran mayoria de Estados
contemporaneos, ha sido expresivamente reconocida mediante el pleonasmo
“Estado Constitucional de Derechos y Justicia” con que se ha definido al
Estado ecuatoriano en el articulo 1 de su Constitucién vigente.

6. Casos faciles y dificiles

Buena parte de lo expuesto hasta aqui podria ejemplificarse mediante un caso
del Derecho ecuatoriano. Y, a partir de él, podemos avanzar en la explicacién
de las nociones tedricas necesarias para la comprension y uso de este Manual.
Segun el Art. 133 de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa
(ya derogada, pero como ilustracién nos sirve), cuando un servidor deba
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subrogar a superiores jerarquicos que perciban mayor remuneracién mensual
unificada, recibira la diferencia de la remuneracién mensual unificada que
corresponda al subrogado, durante el tiempo que dure el reemplazo, a
partir de la fecha en que se inicia tal encargo o subrogacién y hasta “por
un maximo de sesenta dias”. El Contralor General consulté al Procurador
General del Estado si “¢Debe reconocerse a los sefiores funcionarios el
pago de la diferencia de la remuneracién por todo el tiempo del encargo
de funciones, incluso por el tiempo que supera el limite de sesenta dias al
que se refiere el articulo 133 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa?”

De acuerdo con el enfoque logicista, la solucién deberia reducirse a un
silogismo jurfdico como el siguiente:

PREMISA MAYOR Para todo x, si x es un funcionario A(x) Ex — "Dpx
(proposicion publico que excede los sesenta dias
normativa y general) encargado de un puesto

jerarquicamente superior, entonces x

no tiene derecho a percibir el plus

remunerativo por lapso excesivo.

PREMISA MENOR El funcionario a excedié los sesenta Ea
(proposicion factica dias de encargo.

y particular)

CONCLUSION El individuo a no tiene derecho a “Dpa
(proposicion percibir el plus remunerativo por lapso

normativa y excesivo.

particular)

Sin embargo, el Procurador dictaminé que “atendiendo el principio
constitucional que (sic) ninguna persona podra ser obligada a realizar
un trabajo gratuito y forzoso”, el funcionario del ejemplo tenfa derecho a
recibir el sueldo asignado al cargo que provisionalmente desempefaba.

El Procurador, entonces, fue mas alld del razonamiento formalista y
exegético, fugando de los estrechos limites del silogismo juridico. Lo hizo
acudiendo al “principio constitucional que (sic) ninguna persona podra ser
obligada a realizar un trabajo gratuito y forzoso”.

«Coémo se representarfa la argumentacién del Procurador? Como sabemos,
nada obsta para que lo hagamos, también, segtin el esquema del silogismo juridico:
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PREMISA MAYOR Para todo x, si x es un funcionario publico A(x) Ex — Dpx
(proposicion que excede los sesenta dias encargado
normativa 'y general) de un puesto jerarquicamente superior,

entonces x tiene derecho a percibir el

plus remunerativo por lapso excesivo.

PREMISA MENOR El funcionario a excedié los sesenta dias Ea
(proposicion factica  de encargo.

y particular)

CONCLUSION “El individuo a tiene derecho a percibir el Dpa
(proposicion plus remunerativo por lapso excesivo”

normativa y

particular)

La diferencia de éste con el razonamiento anterior se origina en la premisa
mayor: En el primer razonamiento, la premisa es — A(x) Ex — 7Dpx, en
el segundo, — A(x) Ex — Dpx. Mientras la primera surge del contenido
literal de la disposicién normativa del Art. 133 de la Ley, la segunda no lo
hace de ninguna disposicion normativa. Es decir, mientras la primera premisa
nace explicitamente de una disposiciéon normativa, la segunda pretende ser un
contenido #plicito en el Derecho.

En efecto, la premisa mayor del primer razonamiento no requiere mas
justificacién inmediata que el hecho de que el mencionado art. 133 dice tal
cosa. Sia ello se suma que el tiempo de reemplazo al funcionario superior es un
hecho indiscutido (es decir, no hay discrepancia en cuanto a la argumentacién
factica), la conclusién que permite resolver el caso es ni mas ni menos que
un producto exclusivamente deductivo: se agota en el entrelazamiento légico
de las ya representadas premisas, mayor y menor, y la correspondiente
conclusién. En cambio, en el segundo razonamiento, dando por sentado que
la premisa factica es indiscutida, tenemos que la premisa mayor («Para todo
x, si x es un funcionario pablico que excede los sesenta dias encargado de un
puesto jerarquicamente superior, entonces x tiene derecho a percibir el plus
remunerativo por lapso excesivo») no se desprende literalmente de ninguna
disposicién normativa, por lo que requiere de una justificacion adicional.

Una de las diferencias basicas entre las teorfas de la argumentacion
precursoras y las estindar esta en que las primeras pretendfan dejar de lado
la légica formal en la modelacién del razonamiento juridico; en tanto que
las segundas aceptan que la légica formal es un ingrediente, una arista de la
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dimensioén argumentativa del Derecho (¢, Atienza: 2004). Esto implica que
el silogismo juridico, heredado de la tradicion formalista, particularmente
exeggética, tiene un lugar en las argumentaciones juridicas. De hecho, de todas
ellas cabe extraer un silogismo tal. Aunque, eso si, la argumentacion juridica no
se agota, ni de lejos, en dicho silogismo. Y este es el caso de nuestro ejemplo.

El silogismo con el que representamos el razonamiento del Procurador, cuya
racionalidad es exclusivamente 16gico-deductiva, no viene a ser otra cosa que la
punta de un iceberg, A este tramo (que es el culminante) de la argumentacion
se suele llamar justificacion interna. Sin embargo, yendo a las profundidades del
mencionado iceberg observamos que existe otro momento argumentativo,
la justificacion externa’. Eista va mas alld de la lgica deductiva. Para verlo basta
constatar que el paso desde el enunciado «Nadie podra ser obligado a realizar
un trabajo gratuito» hasta el enunciado «Para todo x, si x es un funcionario
publico que excede los sesenta dfas encargado de un puesto jerarquicamente
superior, entonces x tiene derecho a percibir el plus remunerativo por lapso
excesivo» no es de caracter deductivo.

Por justificacién externa se entiende la fundamentacion, bien de la premisa
mayor (normativa), o bien la premisa menor (factica). En el caso del razonamiento
del Procurador, es la premisa normativa la que demanda una justificacién externa.

Segun la teorfa estandar de la argumentacién juridica, un caso fici/ se define
como aquel cuya solucién requiere unicamente de una justificacién interna; y,
si ademas de ésta, es preciso contar con una justificacién externa, entonces nos
hallaremos frente a un caso dificil, como el de nuestro ejemplo.

Parala visiénlogicista del razonamiento juridico, entonces, en el Derecho todos
los casos son faciles. Mientras que para las teorfas estandar de la argumentacion
juridica (como las de Alexy, MacCormick, Atienza, Aarnio, etc.), ademas de casos
faciles, en el Derecho hay casos dificiles. Por lo que ellas brindan especial atencion
a la racionalidad que opera en (la justificacién externa de) estos tltimos.

7. Reglas y principios

Al referirnos a la dimensién material dijimos que, desde el angulo propio de
aquélla, lo primordial en la argumentacion es la busqueda de buenas razones que
justifiquen la solucién al problema planteado vy, por tanto, la accién o decision
consistente con dicha soluciéon. Hay dos tipos de razones que aqui nos interesan.

3 La distincién entre justificacion interna y externa fue introducida por Wroblewski (1974: 32
y ss). No obstante, MacCormick (2003) traza una distincion paralela entre la justificacion deductiva
(que se ubicarfa en un primer nivel) y la justificaciin de segundo orden.
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Las del primer tipo funcionan como verdaderos motores de la argumentacion,
son los dispositivos que generan y mantienen la dinamica de las argumentaciones.
Joseph Raz (2002) las ha denominado “ragomes operativas”, entre las que
primordialmente se encuentran las normas juridicas.

Es importante preguntarse aqui, ¢a qué nos referimos —y nos referiremos a lo
largo del Manual— con el término “normas juridicas”? La respuesta es que hacemos
referencia a las proposiciones normativas, es decir, al contenido de una disposicion
Jjurédica. Por ejemplo, El articulo 66.1 de la Constitucion ecuatoriana es una disposicién
juridica que, en su primera parte, dice: “Se reconoce y garantiza a las personas |...]
El derecho a la inviolabilidad de la vida”. Este es un texto cuyo contenido, obtenido
mediante la znterpretacion juridica, constituye una o varias normas juridicas. Por ejemplo:
prohibido matar, obligatorio (para el Estado) proteger la vida, etc. Notese que las
disposiciones pueden expresar varias normas, pero también ocurre a la inversa. La
norma que prohibe matar, como resulta claro, no esta vinculada a un tnico texto
(disposicion), debido a su naturaleza abstracta, en contraste con el caricter concreto
de las disposiciones. Es facil imaginar posibles formulaciones textuales que no
sean la del citado articulo, como “No matat”, “Quien mata a otro serd sancionado
penalmente”, “Nadie puede matar a otro”, etc.

Al hilo de esta importante distincién conceptual, resulta util introducir el
concepto de acto juridico prescriptivo. Se trata de un acto juridicamente configurado,
cuya intencién es la de expedir, reformar o derogar disposiciones juridicas y, en
ultimo término, poner en vigencia normas juridicas o, bien, suprimirla.

Enellenguajejuridico suele emplearse el término “norma” para referirse alos actos
juridicos prescriptivos, y es bastante frecuente su uso para designar a las disposiciones
juridicas. Puesto que no tiene sentido discutir sobre el zerdadero significado de las
palabras, nada hay que objetar a los diferentes usos del término que nos ocupa. Lo
que si tiene sentido y resulta necesario es realizar precisiones terminolégicas que
eviten confusiones, de acuerdo con critetios de utilidad y adecuacién al contexto
de que se trate. En este Manual, nos ha parecido preferible distinguir entre norma,
disposicion y acto prescriptivo, segun lo acabamos de exponer.

Pues bien, la teorfa del Derecho contemporanea ha formulado una gran
biparticién en el universo de tales normas, las reglas, por un lado, y los principios,
por otro. Hay que decir, no obstante, que la distincién entre unas y otros —lejos
de lo que podria pensarse— no es idéntica en todas las teorfas que la defienden.
Una exploracién muy detenida al respecto no serfa acorde con la naturaleza de
este Manual. Sin embargo, podriamos sefialar algunos rasgos diferenciales entre
las reglas y los principios:

Primero. En cuanto a su estructura 16gica, las reglas enlazan un supuesto factico
a una conducta juridicamente calificada. Por ejemplo, el ya citado art. 133 contiene
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la regla Ex — TDsx; «si un funcionario publico excede los sesenta dias encargado
de un puesto jerarquicamente superior, entonces no tiene derecho a percibir el plus
remunerativo por el tiempo en exceso», donde el supuesto de hecho viene dado por
todos los casos en que un funcionario publico exceda los sesenta dias de encargo
(Ex), cuya verificacién conlleva la calificacion juridica (TD) de una conducta (s)
para la misma clase de sujetos comprendidos en el supuesto factico (x). En cambio,
la norma segtn la cual «nadie podra ser obligado a realizar un trabajo gratuito,
~Ogx, no serfa una regla, sino un principio, pues carece —como se ve— de supuesto
factico (que indique las condiciones de hecho particulares en que debe ser aplicada
la norma) y solamente adscribe, para todos los casos relevantes, una determinada
calificacion juridica, «o es obligatorio» (7O), a una cierta clase de conducta, «realizar
un trabajo gratnito (g), respecto de un certo conjunto de sujetos, «foda persona» (x).*
Vistas como razones para actuar o decidir, las reglas son ragones excluyentes,
en el sentido de que pretenden impedir el recurso a su justificacion subyacente,
es decir, a las razones que las sustentan, al porqué de aquéllas. En cambio, los
principios son razones que integran, precisamente, esas razones subyacentes, y
por tanto, operan como justificaciones « favor de ciertas reglas. Pero también
pueden actuar como justificaciones ez contra de determinadas reglas. Volviendo
a nuestro ejemplo, la regla “si un funcionario publico excede los sesenta
dias encargado de un puesto jerirquicamente superior, entonces no tiene
derecho a percibir el plus remunerativo por el tiempo en exceso” pretende
ser suficiente para la solucién de casos relacionados con ella, ademas tiene
por justificacién subyacente principios —por mencionar algunos— tales como
el de eficiencia administrativa, el de deferencia al legislador democratico (pues
nace de una disposicion legal expresa), etc. Sin embargo, como advierte el
Procurador, también hay un principio, el de prohibicién de trabajo gratuito,
que se opone a los principios antes indicados. De aquf surge una importante
consecuencia: la resolucién de casos concretos siempre es el resultado de la
aplicacién directa de una regla, nunca de un principio. Asi, el Procurador de
nuestro ejemplo, como se vio anteriormente, no aplica de manera directa el
principio de prohibiciéon del trabajo gratuito, sino la regla que a partir de éste
construye, y que le sitve como premisa mayor del silogismo jutidico.’

Por lo que respecta a la —que podriamos denominar— fisiologia de
las antinomias, si dos reglas entran en conflicto, sea cual fuere el criterio
de solucién, solamente una de ellas sera considerada como parte del
ordenamiento juridico, en tanto que la otra sera tenida como invalida

4 Sigo aqui los desarrollos de Atienza y Ruiz Manero (Atienza y Ruiz Manero, 2004).
5 Particularmente, aqui me guio por los aportes de Raz (2002) y Schauer (2001).
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y ajena al sistema. En cambio, si dos principios colisionan, sélo uno de
ellos (el que tenga mayor peso) se aplicara al caso concreto y el otro sera
desplazado, pero no considerado invalido, es decir, extrafio al sistema.
De aqui pueden desprenderse dos importantes consecuencias. En primer
lugar, que las antinomias entre principios siempre han de formularse con
referencia a un caso concreto, las que atafien a reglas, no. Y, en segundo
lugar, que el atributo primordial de las reglas es su validez, mientras que la de
los principios es su peso. Asi, en nuestro ejemplo, la validez de la norma que
el Procurador acufia y que usa como premisa mayor de su silogismo juridico
dependera del peso que tenga el principio de prohibicién de trabajo gratuito,
por un lado, y el de los principios de eficiencia administrativa y deferencia
al legislador democritico, por otro.’

8. La subsuncion

Antes decfamos que toda justificacion juridica tiene una justificacion interna, y que
ésta es la unica existente en los casos faciles, mientras que, en los dificiles, se precisa
de una justificacion externa.

Ahora podemos afadir que la justificacion interna, que —como vefamos—
es meramente deductiva y se expresa en un silogismo juridico, tiene como razén
operativa una premisa mayor que consiste en una regla. Dicho silogismo juridico
puede, a su vez, ser la culminacion de una cadena de silogismos deductivos, en
cuyo caso, la justificacién interna es mas extensa, pero —por asi decirlo— sigue
siendo interna. No obstante, cualquiera sea su extensioén, toda justificacion
interna se asentara en razones operativas que tienen el caracter de reglas.

Dado que, como se ha dicho, las reglas tienen una estructura compuesta
por un supuesto factico y la calificacién juridica de una conducta determinada,
razonar con ellas supone una suerte de juego clasificatorio: se trata de “encajar”
un caso individual en el supuesto de hecho de una regla para derivar asi la ya
referida calificacién juridica. A esto, técnicamente, se denomina subsuncion. La que
vamos a explorar valiéndonos de un caso ficticio:

Supongamos que al Consejo Nacional Electoral de Ecuador se le plantea
el problema argumentativo de si debe calificar o no la candidatura de Marifa (a la
que representaremos como ) a la Presidencia de la Republica, quien tiene
una concesion para explotar un campo petrolero. La argumentacion en la que se
apoye la decision del Consejo podria discurrir como sigue:

6 Aqui me oriento por las contribuciones de Dworkin (1999) y Alexy (2002b).
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PREMISA MAYOR A
(proposicién normativa y
general)

PREMISA MENOR A
(proposicién normativa y
general)

CONCLUSION
INTERMEDIA A/
PREMISA MAYOR B
(proposicién normativa y
general)

PREMISA MENOR B
(proposicion factica y
particular)

CONCLUSION
INTERMEDIA B

PREMISA MAYOR C
(proposicion normativa y
general)

PREMISA MENOR C
(proposicion factica y
particular)

CONCLUSION C, FINAL
(proposicién normativa y
particular)

Para todo x, si x es un ciudadano
titular de una concesién para explotar
recursos naturales, entonces, le esta
prohibido ser candidato a cualquier
dignidad de eleccion popular.
Fundamento: Art. 113.1 Constitucion

Para todo x, si x es un ciudadano
titular de una concesion para explotar
petréleo, entonces x tiene una
concesiéon para explotar recursos
naturales. Fundamento: definicion
lexicografica

A(x) Nx — PhCx

A(x) Px — Nx

Para todo x, si x es un ciudadano
titular de una concesion para explotar
petrdleo, entonces le esta prohibido
ser candidato a cualquier dignidad de
eleccién popular.

La ciudadana m tiene una concesion
para explotar recursos naturales.
Fundamento: instrumento publico.

A(x) Px — PhCx

Pm

Le esta prohibido a x ser candidata a
una dignidad de eleccién popular.

Para todo c (Consejo Nacional
Electoral), si x (cualquier ciudadano)
tiene prohibicién de ser candidato a
una dignidad de elecciéon popular,
entonces, ¢ esta obligado a rechazar
la candidatura.

La ciudadana m tiene prohibicién de
presentarse como candidata de
eleccion popular.

c estd obligado a rechazar la

candidatura de m.

Orat
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En este ejemplo se observan cosas importantes. En primer lugar, que todo
el razonamiento presentado es deductivo, aunque no se reduzca a un unico
silogismo, sino a toda una cadena de silogismos, es decir, de subsunciones.
Sin embargo, la argumentacién se agota en la justificaciéon interna, porque
se trata de un caso facil. No obstante, para enfatizar algo que ya se dijo,
la argumentacién finaliza —como no— en un silogismo judicial (la parte
sombreada), que constituye la antesala de la deczsion.

Sin embargo, una cosa son los silogismos que componen la cadena silogfstica
y otra las subsunciones que en el marco de esa cadena se produzcan. En nuestro
ejemplo, la cadena se integra por tres silogismos. No obstante, Gnicamente se
verifican dos subsunciones. I.a una compleja y la otra simple. La compleja
“encaja” de manera directa P en Px 'y, de manera indirecta, Pz en Nx. Y la
simple “encaja” Ph» en Phx.

Tres cosas, finalmente, hay que decir (o reiterar) de la subsuncion:

Primero. Ella responde a una racionalidad fuerfe, si las premisas son
verdaderas, una correcta inferencia (acorde con las exigencias de la logica
deductiva) conduce indefectiblemente a una conclusién verdadera; por lo que
la argumentacién que se agota en el uso de la subsuncién serfa, mas bien, una
demostracion, por su caracter no controvertible.

Segundo, como lo han remarcado los tedricos estindar de la
argumentaciéon juridica (¢f MacCormick, 2003: 19 y ss), la subsuncién es
un procedimiento racional imprescindible en el Derecho, cualquiera sea el
caso de que se trate y cualquiera sea el tipo de argumentacion juridica que
se realice. Para decirlo de otra manera, el juego del Derecho es, en parte
pero necesariamente, un juego légico deductivo. Sin este aspecto, la practica
juridica serfa impensable.

Tercero. Independientemente del numero de silogismos subsuntivos que una
justificacion interna contenga, descollara siempre uno (la punta del iceberg), el
silogismo judicial. Las diferencias entre éste y los otros silogismos de la cadena
deductiva son basicamente tres: a) mientras que los segundos cuentan con
dos premisas normativas y generales, el primero tiene una premisa normativa
general y otra particular y normativa; b) mientras que el silogismo judicial
tiene una conclusiéon normativa y particular, los demas tienen una conclusién
normativa y general y c) mientras que la conclusiones de estos ultimos sirven
de premisas para ulteriores silogismos (son conclusiones intermedias), en el
judicial, la conclusién se conecta de manera inmediata con la decisidn (es la
conclusion final).
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9. La ponderacién

¢Qué hay mas alla de la subsuncién? Veamoslo con el analisis de un caso espafiol.

Marfa solicité al Instituto Nacional de la Seguridad Social de Espafia (INSS)
la pensiéon de viudedad, en razén de que falleci6 en diciembre de 2000 la persona
—cotizante de la Seguridad Social, se entiende— con quien estuvo casada desde
noviembre de 1971. En general, de acuerdo con el Art. 174.1 de la Ley General
de la Seguridad Social espafiola (LGSS),

Tendra derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio, salvo que se
produzca alguna de las causas de extincion que legal o reglamentariamente se
establezcan, el conyuge superviviente cuando, al fallecimiento de su conyuge,
éste, si al fallecer se encontrase en alta o en situacién asimilada a la de alta,
hubiera completado un periodo de cotizacién de quinientos dfas, dentro de
un perfodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante de la pension [...]

El INSS, basado en esta norma, negd la solicitud en todas las instancias
administrativas por no haber sido, Marfa, cinyuge del fallecido. Y es que
el matrimonio al que antes se aludi6 tenia una peculiaridad: se realizé
exclusivamente por el rito gitano.

Maria present6 una demanda en contra de la resolucion definitiva del INSS,
que fue aceptada por el Juzgado de lo Social N° 12 de Madrid, basicamente,
porque —segun éste— el Art. 174 debe ser aplicado a este caso por analogfa,
puesto que la falta de reconocimiento de efectos civiles del matrimonio gitano
no puede impedir la accién protectora que el Estado se ha impuesto a través
de las normas de la Seguridad Social. Esta sentencia, no obstante, fue dejada
sin efecto por el Tribunal Supetior de Justicia de Madrid” —al tesolver sobre la
impugnacién que presentara a su tiempo el INSS— por considerar que segin el
Art. 174 citado, en concordancia con las disposiciones del Cédigo Civil espafiol
que establecen los requisitos y efectos del matrimonio (ya se realice civilmente
o por confesiones religiosas reconocidas), la persona casada exclusivamente
por el rito gitano estaba excluida de los titulares de la pension de viudedad; y lo
estaban, ademas, porque el Art. 174 no puede aplicarse analégicamente, dado
que el matrimonio celebrado segin alguno de los ritos inherentes a confesiones
religiosas legalmente reconocidas no es analogo al matrimonio gitano, ya que

7 Sentencia N° 637/2002 de 7 de noviembre, dictada por la Sala de lo Social, Seccién 4* del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
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éste no corresponde a ninguna religién. Si reconstruimos el razonamiento de
esta sentencia, tendrfamos lo siguiente:

PREMISA MAYOR A "Para todo x, si y solo si x es conyuge, A(x) Cx — "DVx
(proposicién normativay  entonces, tendra derecho a la pension
general) de viudedad” Fundamento: Art. 114.1

LGSS
PREMISA MENOR A “Para todo x, si x se ha casado A(x) Gx — Cx
(proposicién normativay  exclusivamente por el rito gitano,
general) entonces, no es conyuge”.

Fundamento: “Art. 114.1 LGSS en
concordancia con los Arts. 49, 59, 60 y
61 del Cadigo Civil

CONCLUSION “Para todo x, si x se ha casado A(x) Gx — "DVx
INTERMEDIA A/ exclusivamente por el rito gitano,

PREMISA MAYOR B entonces, no tiene derecho a la

(proposicién normativay  pension de viudedad”.

general)

PREMISA MENOR B “Maria se cas6 exclusivamente por el Gm
(proposicién factica y rito gitano” Fundamento: elementos de

particular) prueba indubitables.

CONCLUSION C, FINAL “Maria no tiene derecho a la pensién “DVm
(proposicién normativay  de viudedad”.

particular)

Como se ve, la argumentacién del Tribunal se compone de dos silogismos.
El primero lleva a establecer la premisa mayor del silogismo que conduce a
la conclusién final, base de la decision. La argumentacion, pues, se satura en
la justificacién interna, vale decir, por un lado, los criterios para evaluar la
argumentacion se agotan en los estandares de la 16gica formal deductiva; y, por
otro, las razones operativas que fundamentanladecisién tienen, exclusivamente,
la forma de reglas, las dltimas de las cuales (premisas A) hallarfan su anclaje
en disposiciones positivas. Esto en cuanto a la fundamentacién de la premisa
normativa del silogismo final. Por lo que respecta a la cimentacién de la
premisa factica de aquél, en cambio, ella esta anclada en elementos de prueba
que para todas las partes resultan indubitables. El Tribunal, entonces, asume
que se trata de un caso facil que puede, por tanto, resolverse mediante una
mera demostracion.

Por cierto, no dejé de percatarse, el Tribunal, de que existian consideraciones
plausibles que podian apoyar la posiciéon de Marfa. Sin embargo, se considerd
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que “independientemente de cudl sea ‘de lege ferenda’ la solucién deseable, la
realidad que se impone [...] es unicamente la derivada de la normativa vigente”.
He aqui un ejemplo mas de formalismo.

Esta sentencia no quedo, finalmente, en firme, pues luego de pasar por
el Tribunal Constitucional espafiol (donde se la ratifico), llegdé finalmente
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de Estrasburgo), donde, en
definitiva, se le dio la razén a Matfa. En su sentencia®, el Tribunal Europeo
constaté que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del
Tribunal Constitucional espafioles habfan extendido, analégicamente, el
derecho a la pension de viudedad a dos supuestos no previstos expresamente
por la ley: el de un matrimonio canénico que no cumplia las condiciones
formales previstas por la Ley al no habérselo inscrito en el Registro Civil
por razones de conciencia; y cuando se trataba de un matrimonio que
fuese declarado nulo por sentencia judicial firme, siempre y cuando se
comprobase o presumiese que el conyuge sobreviviente fue un contrayente
de buena fe. Pues bien, sobre esta base, el Tribunal de Estrasburgo erigi6
su argumentacion, que basicamente consistié en considerar el caso de los
matrimonios celebrados exclusivamente por el rito gitano analogos a los dos
supuestos antes referidos, asumiendo que el elemento comin entre ellos es el
de la buena fe de los contrayentes; lo que, en el caso de Marfa sf se verificaba
y con especial intensidad, pues segun el Tribunal Europeo, para apreciar la
buena fe de Marfa, habfa que tomar en consideracién su pertenencia a la etnia
gitana, por cuanto “las creencias colectivas de una comunidad culturalmente
bien definida no puede ser ignorada”, tanto mas que “la vulnerabilidad de
la etnia gitana, por el hecho de constituir una minorfa, implica prestar una
especial atencién a sus necesidades y a su modo de vida, tanto en el ambito
reglamentario admisible en materia de regulacién como en el momento de la
adopcién de la decision en casos particulares”.

Ahora bien, el recurso a la analogia en el razonamiento juridico es,
siempre, una fuga del nivel 16gico deductivo, es decir, implica el transito de la
justificacién interna a la justificacién externa; del mero uso de reglas al empleo
—también— de principios; en definitiva, del solo pensamiento subsuntivo al
pensamiento ponderativo. En efecto, a diferencia del Tribunal Superior de
Madrid, el Tribunal de Estrasburgo ponderd; aunque no por ello —como es
obvio— dejé de subsumir. El siguiente serfa, en efecto, el esquema subsuntivo
que integra la argumentacion que comentamos:

8  Sentencia en el caso TEDH\2009\140, dictada el 8 de diciembre de 2009, por La Seccién
3* del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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(proposicion normativa y
general)

CONCLUSION
INTERMEDIA A/
PREMISA MAYOR B
(proposicién normativa y
general)

(proposicién normativa y

exclusivamente por el rito gitano,
entonces, si es conyuge”. Fundamento:
Jjustificacion externa

“Para todo x, si x se ha casado
exclusivamente por el rito gitano,
entonces, si tiene derecho a la pensién
de viudedad”.

viudedad”.

PREMISA MAYOR A "Para todo x, si y solo si x es conyuge, A(x) Cx — "Dvx
(proposicién normativay  entonces, tendra derecho a la pension
general) de viudedad” Fundamento: Art. 114.1
LGSS
PREMISA MENOR A “Para todo x, si x se ha casado A(x) Gx — Cx

NA(x) Gx — Dvx

PREMISA MENOR B “Maria se casé exclusivamente por el Gm
(proposicién factica y rito gitano” Fundamento: elementos de

particular) prueba indubitables.

CONCLUSION C, FINAL “Maria si tiene derecho a la pension de Dvm

particufar)

Como se observa, a diferencia del razonamiento del Tribunal Superior de
Madrid, el del Tribunal de Estrasburgo tiene como “PREMISA MENOR A” una
norma que no se ancla directamente en el texto de ninguna disposicion legal, sino
que se sostiene en virtud de una justificacion externa.

Este tipo de justificacién es exzerna porque se da por fuera de la cadena
subsuntiva que hemos venido describiendo. Pero que sea externa no implica
que se trate de una justificacion aislada de la llamada justificacion interna. Todo
lo contrario, la fuerza racional de esta dltima depende de la primera, ya que la
justificacion externa es la que dota de justificacién (en los casos dificiles, claro
estd) a las premisas subsuntivas, facticas o juridicas, que lo requieren.

Incursionemos ahora en la estructura de la justificacién externa. Esta viene
dada por el siguiente esquema:

Paso uno: Se parte de la constatacién de que en el caso C son relevantes al
menos dos principios, P1 y P2; que P1 tiende a sostener la validez de la regla R1,
en tanto que P2, la de la regla R2; y que R1 y R2 son mutuamente incompatibles,
lo que plantea el problema de determinar si la regla juridicamente valida es, o la
una, o la otra. Por lo que si bien se ve, cuando los principios colisionan, ellos no

53



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

impactan directamente el uno con el otro, sino que el choque frontal se produce
entre las reglas que ellos prima facie proyectan, R1 y R2.

Paso dos: Para solucionar el referido dilema, se determina que, en el caso C,
y considerado el contenido de R1 y R2, uno de los principios, por ejemplo P1,
precede (tiene mas peso) que su oponente, P2. El procedimiento racional que
permite fundamentar la preferencia de un principio frente a otro es la ponderacion,
de la que nos ocuparemos luego.

Paso tres: Se construye, finalmente, una regla (o K1 o R2), que fundamentada
en la forma que aqui se desctibe pasara a cumplir el rol de premisa en la cadena
de subsunciones correspondiente a la justificacion interna. De aqui se deriva
algo que muchas veces se pierde de vista: en los razonamientos juridicos, toda
ponderacién conduce siempre a una subsuncion, eso quiere decir que nunca una
accién o decision sigue inmediatamente a una ponderacion, en medio siempre
habra una o varias subsunciones. Lo que equivale a decir que los principios nunca
se aplican de modo directo, sino a través de reglas.

Si aplicamos todo esto a la argumentacion seguida por el Tribunal de
Estrasburgo en el caso de Marfa, obtenemos lo siguiente (de manera aproximativa
y bastante tosca, por cierto, pues no interesa aqui, como es obvio, esclarecer
cabalmente el caso en si):

Paso uno: Se constata que en el caso de personas casadas unicamente por
el rito gitano cuya pareja ha sido cotizante de la seguridad social y ha fallecido
(Gx), entran a operar, por un lado, los principios PA: de igualdad material, el
derecho a la seguridad social y el derecho a la proteccion de las minorfas étnicas
vulnerables; y, por otro lado, los principios PB: de igualdad formal, de imperio
de la ley y de la seguridad juridica. También se establece que los PA apoyan
la validez de la regla RA de que en el caso Gx, x debe ser considerado como
conyuge para los efectos del Art. 114.1 LGSS (Gx — Cx); mientras que PB
apunta a la regla contraria RB, en el mismo caso Gx, x no debe ser considerado
como conyuge para los efectos del Art. 114.1 LGSS (Gx —7Cx).

Paso dos: Se determina que, en el caso Gixy tratindose de otorgar validez,
o bien a RA, o bien a RB, los principios PA tienen mayor peso argumentativo
que los principios PB (PA/PB).

Paso tres: Finalmente, se reconoce validez juridica a RA (Gx — Cx): «sz alguien
se ha casado unicamente por el rito gitano y su pareja ha fallecido habiendo sido
cotizante de la seguridad social, enzonces debe ser considerado como cényuge para los
efectos del Art. 114.1 LGSS». Luego, esta regla pasa a integrar la cadena subsuntiva
que, segun se expuso anteriormente, conduce a la conclusion de que Marfa tiene
derecho a la pensién de viudedad: DV, justificando asf la decision de concedérsela.
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Pues bien, la ponderacion no es otra cosa que el tipo de razonamiento que
fundamenta el paso dos, es decir, el que permite afirmar racionalmente que P1
prevalece sobre P2. Pero, sen qué consiste la ponderacion?

Ella esta gobernada por dos reglas sistematizadas por Robert Alexy
(2002a), a las que ha denominado, la una, ley material de la ponderacion y, 1a otra,
ley epistémica de la ponderacion. La primera reza:

Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

De acuerdo con estaley, dice el autor aleman, el procedimiento ponderativo
consiste en: a) “definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno
de los principios”; b) definir “la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario; y, finalmente, c) definir “si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la afectacién o la no satisfaccion
del otro”. Estos tres momentos son presentados “ilustrativamente”, por
Alexy, mediante su famosa formula del peso:

IPiC « GPiA
WPjC « GPjA

En ella, el paso a) se representa en el numerador y es el producto de dos

GPijC=

variables: a.1.) el grado de no satisfaccion o de afectacion en e/ caso concreto
de, por ejemplo, el principio Pz IPiC; vy, a.2.) el peso en abstracto de dicho
principio: GPiA. De manera similar, el paso b) es también el producto de
dos wvariables: b.1.) la importancia en e/ caso concreto de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario a P, por ejemplo, Pj: WPiC; y, b.2.)
el peso en abstracto de este principio: GPiA. En fin, el paso c) consiste en el
cuociente (o ratio) resultante de dividir el numerador para el denominador;
dicho cuociente es el peso relativo de Pi con respecto a Pjen el caso concreto de
que se trate: GP,jC.

Por su parte, la ley epistémica de la ponderacion reza:

Cuanto mas intensa sea la intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser
la certeza de las premisas’ que sustentan la intervencion.

9 De manera explicita, Alexy se refiere a las premisas empiricas del razonamiento seguido para
la asignacién de valores a IPiC, GPiA, WPJC, GPjA,; sin embargo, es ambiguo en lo que
concierne a las premisas normativas de ese mismo razonamiento. Véase: Alexy (2002a); (2003a:
433y ss); (2003b: 349 y ss).
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Esta ley se ve reflejada en la férmula del peso a través de la inclusién de
sendos factores tanto en el numerador como en el denominador, expresivos de
la seguridad () de los principios, P/ o Pj, en el caso concreto (C). Asi, la férmula
del peso ampliada serfa, segin Alexy, la siguiente:

IPiC « GPiA « SPiC
WPjC « GPjA « SPjC

La idea que subyace a la ley epistémica de la ponderacién es la de que a mayor
grado de seguridad (5) respecto del grado atribuido a las demas variables de la
ponderacién, mas probable se torna la posibilidad de que la ponderacién hecha
por el legislador democratico sea desplazada por la del 6rgano de control judicial
de la constitucionalidad. Por tanto, es la manifestacién del principio formal de
“competencia del Legislador para decidir” (Alexy, 2002a: 49 y ss). Esto saca ala luz
el hecho de que, en este extremo, Alexy esta pensando en el control constitucional

GPijC=

de las leyes; aunque, sin embargo, considero que el elemento epistémico de la
ponderacién es aplicable, con matices pero sin mayor dificultad a otras decisiones
atribuidas a la jurisdiccién constitucional.

Ahora bien, es perfectamente posible integrar las dos leyes de la ponderacién
(la material y la epistémica) y estructurar el razonamiento ponderativo con los tres
pasos siguientes:

Primero. Definir razonadamente cuan valioso resultarfa optar por Pl,
considerando su valor concreto, su valor abstracto y la seguridad de las premisas
que sustentan tales valoraciones.

Segundo. Definir razonadamente cuan valioso resultarfa optar por el principio
en competencia, P2, considerando el valor concreto y el valor abstracto de ésta, asi
como la seguridad de las premisas que sustentan tales valoraciones.

Tercero. Justificar por qué las razones para optar por P1 derrotan a las que hay
para optar por P2.

A esta reconstruccion alexiana del razonamiento ponderativo subyacen, si bien
se observa, un par de intuiciones muy simples: para asumir el costo valorativo que supone
menospreciar uno o mds principios que apoyan la pretendida validez de una regla, es preciso que
con ello se obtenga un beneficio valorativo superior y que estemos lo suficientemente seguros de
que esa relacion costo] beneficio es como nosotros ereemos. A esto se reduce, en realidad, el
excesivamente alambicado mecanismo que Alexy disefia con su férmula del peso'’.

10 Soy consciente de que mi exposicién acerca del razonamiento ponderativo entronca con —por
lo menos— dos problemas discutidos actualmente en la dogmatica constitucional ecuatoriana:
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Si volvemos a nuestro ejemplo, el de la Sentencia del Tribunal de
Estrasburgo, hallaremos que alli no se enfrenta un principio con otro, sino
varios con otros tantos. Eso nos indica que no siempre la ponderacion es
uno a uno, sino que puede haber mas de un principio en cualquiera de los
dos lados de la balanza. Lo que, naturalmente, complejiza todavia mas la
argumentacion, y no siempre los tribunales satisfacen aceptablemente las
exigencias que esa complejidad impone. En efecto, hay mucho que criticar
a la sentencia del Tribunal de Estrasburgo si se la evalda a la luz de los tres
pasos que acabamos de establecer. Si bien la sentencia cumple magramente
con el paso uno (desarrollar las razones por las cuales habria que privilegiar
los principios de igualdad material, de la seguridad social y de la proteccion a
las minorfas étnicas vulnerables), es deficitaria respecto del paso dos (relativo
a las razones para preferir los principios de igualdad formal, de imperio de
la ley y de seguridad juridica), y es totalmente remisa por lo que respecta
al paso tres (justificar por qué las razones para preferir el primer grupo de
principios desplazan a las razones para preferir el segundo). Ciertamente,
la ponderacién es una tarea muy ardua. A diferencia del razonamiento
subsuntivo, el procedimiento ponderativo no es igual de fuerte. Por el contrario,
a la ponderacioén subyace una racionalidad débz/, radicalmente distinta la de la
demostracion deductiva. Incluso, algunos autores han sefialado que ponderar
implica ir mas alld de lo racional, e ingresar en el terreno de lo razonable
(¢f Aarnio, 1991; ¢ Alexy, 2009). Esto no implica que el razonamiento
con principios y valores carezca de racionalidad, sino que se trata de una
racionalidad peculiar. No cabe incursionar aqui en esas profundidades, pero
es necesario advertir que la teorfa de la argumentacién juridica no resuelve
completamente el problema de cual es la ponderaciéon correcta en una
determinada circunstancia; aquélla nos permite comprender la estructura de
la racionalidad cuando en el Derecho operamos con principios y valores, pero
no nos dice: —esa no es su tarea— cual es el contenido cabal de los principios
y valores juridicos. Eso, en dltimo término, solamente nos aporta la teorfa de
la justicia, otra disciplina iusfiloséfica entroncada basilarmente con la filosofia
moral y la filosofia politica.

el de si cabe o no asignar pesos abstractos a los principios, considerando que, segin la
Constitucién, “Todos los principios y derechos son [...] de igual jerarquia” (Art. 11.6); y el
de si la teorfa del contenido esencial de los derechos constituye una alternativa a la teorfa
de la ponderacion, teniendo en cuenta varios preceptos constitucionales y legales, asi como
la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional. Lamentablemente, aqui no es posible
ocuparme de estos dos problemas. Anticiparé, eso si, que mi respuesta —provocadora quizi— es
afirmativa en el primer caso, y negativa en el segundo.
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Podriamos decir que sin ponderacién no hay paraiso. Pero no sera ella la que
nos revele como es él.

10. Normas de fin y la adecuacién

Ademas de las reglas y los principios, podemos distinguir otro tipo de norma
juridica, las normas de fin (¢f. Atienza y Ruiz Manero, 2004). Ellas ordenan a sus
destinatarios alcanzar un determinado estado de cosas. El que puede ser, o bien,
graduable o, bien, fodo-o-nada. Un ejemplo de lo segundo seria la norma envuelta
en el articulo 43.2 de la Constituciéon ecuatoriana: “El Estado garantizari a
las mujeres embarazadas y en perfodos de lactancia los derechos a: [...] 2.
La gratuidad de los servicios de salud materna”. Aqui, o son gratuitos tales
servicios, o no lo son. En cambio, decimos que el estado de cosas a conseguir
es graduable cuando las propiedades relevantes de éste pueden y deben ser
maximizadas tanto como sea posible. Pongamos un ejemplo. El articulo 409.2 de
la Constitucién ecuatoriana prescribe: “Ewn dreas afectadas por procesos de degradacion
9 desertificacion, el Estado desarrollard y estimulard proyectos de forestacion, reforestacion
) revegetacion que eviten el monocultivo y utilicen, de manera preferente, especies nativas
) adaptadas a la gona”. De la interpretacion de esta disposicion juridica puede
obtenerse la siguiente norma de fin: «Es obligatorio para el Estado lograr que
en los territorios donde el suelo se haya degradado y desertificado se maximice
la erradicacion del monocultivo, asf como la densidad forestal, preferentemente
mediante el uso de especies nativas y adaptadas a la zona». Como se ve, esta
norma impone al estado el cumplimiento de un fin caracterizado por un estado
de cosas cuyas propiedades (erradicacién del monocultivo y densidad forestal),
dado que admiten grados de realizacion, deben ser maximizadas.

Hay, pues, una diferencia fundamental entre esta clase de normas (ya se refieran
a estados de cosas graduables o todo-o-nada) y las otras, las reglas y los principios:
las normas de fin no ordenan, como lo hacen éstas, realizar acciones determinadas,
sino producir un estado de cosas. Fl destinatario de aquel tipo de normas no esta en
la situacion —por decitlo asi— sencilla de realizar o no realizar la accién ordenada,
sino en la complicada situacién de disefar el mejor curso de acciéon para alcanzar
el estado de cosas sefialado por el Derecho, o sea, elegir el mejor medio para
cumplir el fin ordenado. Esto tiene implicaciones muy importantes en el plano
de la argumentacion juridica, puesto que la forma de razonar con normas de fin
no puede ser ni la subsuncién ni la ponderacion, pues en ambos casos a lo que
se llega —directa o indirectamente— es a esclarecer si una determinada accién es
obligatoria, prohibida o permitida. El esquema argumentativo correspondiente a
las normas de fin es la adecuacion, que se estructuraria asf:
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Primer paso: Identificacién del fin prescrito F.
Segundo paso: Identificacién de los medios eficaces para alcanzar el fin
prescrito, por ejemplo,

M1V M2V M3 — F.

Tercer paso: Criba de los medios eficaces atendiendo a su /legitinidad.
Un medio es legitimo cuando su adopcién no esta vedada por las reglas y
principios aplicables,

—“PhM7, 7"PhM2, "PhM3.

Por consiguiente, el juicio de legitimidad dependera de subsunciones y
eventualmente de ponderaciones.

Cuarto paso: Maximizacion de la eficiencia. Este paso comprende, a su vez,
dos momentos: a) la jerarquizacién de los medios eficaces y legitimos segun su
eficiencia respecto de I en las circunstancias relevantes C, eficiencia que viene
dada por la relacion entre el beneficio —nivel de realizacién de F— que cada uno
reporta y los costos -esfuerzo, recursos, tiempo— asociados a su ejecucion,

(M1 > M2 > M3) C[H];
y b) la eleccién del medio mids eficiente,
M.

Quinto paso: Construcciéon de una regla que ordene ejecutar M7 para la
realizacién del fin en las circunstancias del caso concreto, C[H]:

CIF] — OM.

La presencia de esta regla conlleva, naturalmente, la necesidad de practicar el
correspondiente procedimiento subsuntivo una vez concluido el adecuativo.

Pues bien, no es dificil advertir que este es el tipo de razonamiento propio
de los 6rganos politicos, como el legislador y las autoridades publicas de entes
administrativos. Se halla vinculado, centralmente, al contexto de las politicas
publicas y entrafia una complejidad superior a la subsuncién e incluso a la
ponderacién, aunque la adecuacién, como decimos, empalma necesariamente
con la subsuncién y muy frecuentemente con la ponderacion.
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Marginalmente, sin embargo, a los jueces les corresponde, en determinados
supuestos, aplicar normas de fin y, por tanto, efectuar adecuaciones. Pensemos,
por ejemplo, en la norma contenida en el articulo 77.3 del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia: “Fl Estado tomara todas las medidas que sean necesatias para
lograr el regreso y reinsercion familiar del nifio, nifia o adolescente que [... ha sido
trasladado o retenido en violacién del ejercicio de la patria potestad, el régimen de
visitas o las normas sobre autorizacion para salir del pafs]”. El camplimiento de esta
disposicion ha de transitar necesariamente por los cinco pasos antes indicados: 1) el
fin serfa lograr el regreso y reinsercion familiar del infante o adolescente trasladado
o retenido; 2) los medios setfan todos los cursos de accién posibles que sean eficaces
para alcanzar el fin presctito y que se enmarquen en las competencias del 6rgano
estatal de que se trate; 3) desde luego, no todos los medios eficaces resultaran
legitimos, no se podtia, por ejemplo, contratar a la delincuencia organizada; 4)
habra, después, que evaluar comparativamente la eficiencia de los medios eficaces
y legitimos y elegir el mejor; para finalmente 5) concluir que el medio mas eficaz
esta juridicamente ordenado dadas las circunstancias del caso en las que es debido
cumplir el fin de referencia.

Obsérvese que el ejemplo antetior presenta dos caracteristicas. La una, en
cuanto al fin, es la de que éste puede verse como un estado de cosas todo-o-nada,
“el regreso y reinsercion familiar”. La otra, alusiva al zedio, es la de que no se ofrece
al decisor un catilogo de medidas entre las cuales elegir, sino que son adoptables
“todas las medidas que sean necesarias”. Sin embargo, la adecuacion puede seguir
un esquema diverso segun cémo esté configurada la norma de fin que tengamos
entre manos: en lugar de en un estado de cosas todo-o-nada, el fin prescrito puede
consistir en un estado de cosas graduable, de manera que la descripcion del fin sea
abierta en lugar de cerrada; asi como la regulacién de los medios puede ser abierta
en lugar de cerrada. Ambas cosas ocurren en el siguiente ejemplo. En Brasil se
expidio, en agosto de 2010, la Ley N° 12.318 para combatir la llamada a/ienacion
parental, definida como “la interferencia en la formacién psicolégica del nifio o
adolescente promovida o inducida por uno de los dos progenitores, por los abuelos
o por los que tengan al nifio o adolescente bajo su autoridad, guardia o vigilancia
para que repudie al otro progenitor o que cause perjuicio al establecimiento o al
mantenimiento de vinculos con éste” (Art.2); interferencia que puede manifestarse
de mdltiples formas como la “obstaculizacién del contacto del nifio o adolescente
con su progenitor”, el “‘cambio de domicilio a un lugar distante, sin justificacién”,
o la “presentafcién de] falsa denuncia contra el otro progenitor... para obstar o
dificultar su convivencia con el nifio o adolescente” (Art. 3). Pues bien, frente a
un caso asi, la Ley impone al juez la realizacién de un fin configurado de manera
abierta: el de “inhibir o atenuar los efectos” de la alienacion parental, de manera que
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el cumplimiento de la norma de fin por parte del juez sera graduable, es decir, los
efectos referido son susceptibles de ser inhibidos o atenuados en mayor o menor
medida. Por lo que respecta a los #zedios, 1a Ley sefala al juez un catalogo de medidas
que pueden ser adoptadas acumulativamente o no “segun la gravedad del caso”,
a saber: “I) declarar la ocurrencia de la alienacién parental y advertir al alienador;
if) ampliar el régimen de convivencia familiar a favor del progenitor alienado; iii)
imponer una multa al alienadot; iv) disponer el acompafiamiento psicolégico y/o
biopsicosocial; v) disponer el cambio de régimen de tenencia a tenencia compartida,
o viceversa; vi) fijar provisionalmente el domicilio del infante o adolescente; vii)
ordenar la suspension de la patria potestad (Art. 6).

Hay, en el dltimo ejemplo, un detalle interesante en el que conviene
detenerse. Si bien, ahi, la norma de fin es —en comparacién con la del ejemplo
anterior— relativamente cerrada por lo que respecta a los wzedios, su aplicacién
sigue demandando un razonamiento adecuativo. Cabe decir, el decisor ha de
racionalizar el ejercicio de un poder discrecional basicamente caractetrizado por
la eleccién de un medio para un fin determinado. Dicho de otra manera, el
que una norma de fin configure los medios potencialmente decisorios de
manera (relativamente) cerrada, no convierte a esa norma de fin en una regla:
la adecuacién, entonces, no puede sustituirse por una subsuncion, y el poder
ejercido por el decisor continua siendo discrecional y no reglado. Esto se aprecia,
en el ejemplo de la Ley brasilefia, en el margen que el juez tiene para disefiar
una solucién acorde a las circunstancias del caso concreto dentro del marco de
posibilidades que le brinda el antedicho catdlogo de medidas a inhibir o atenuar
los efectos de la alienacion parental.

11. Patologias argumentativas: formalismo, principismo y finalismo

Hemos visto que las normas juridicas pueden ser de tres tipos, reglas, principios
o normas de fin; cada una de éstas se corresponde, a su vez, con tres tipos
de esquemas argumentativos, respectivamente: la subsuncién, la ponderacién
y la adecuacién. También hemos tratado de mostrar que solamente en los
casos faciles se aplica un tnico esquema, la subsuncién. Por lo demas, las
argumentaciones juridicas combinan al menos dos de esos tres esquemas. A
partir de esto, podemos caracterizar tres patrones patolégicos de entender
el Derecho, el formalismo, el principismo y el finalismo, que se definen por
consistir en sendos tipos de reduccionismo: el de las reglas, el de los principios,
y el de las normas de fin. Y son, a la vez, patologfas argumentativas, pues dan
lugar a tres respectivos tipos de falacias que trataremos de caracterizar en
seguida.

61



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

El formalismo o legalismo es tradicional en la practica juridica de Europa
continental y Latinoamérica. Con anterioridad ya lo hemos aludido, esta
asociado al enfoque logicista y asume que todas las normas juridicas son
reglas. Se caracteriza centralmente por reducir el razonamiento juridico al
empleo de reglas extraidas de la literalidad de disposiciones juridicas expresas,
es decir, a la mera justificacién interna, y por consiguiente, al uso de la
légica formal deductiva como patrén tnico aplicable a la fundamentacién
de acciones y decisiones juridicas. En efecto, la argumentacion juridica es,
para el formalista, una demostracion (impecablemente deductiva) cuya materia
prima surge de fuentes normativas omnicomprensivas y culmina siempre en
una conclusién rotundamente verdadera, indiscutible. Dicho en terminologia
clasica, el formalismo extirpa el espritu de la norma y la confina a los estrechos
limites de su /lefra. Implica, pues, la mutilacién de los principios (y fines) que
conforman el Derecho (no se los toma en serio) y la consecuente atrofia de la
dimensién argumentativa de la practica juridica.

Alberto Wray, un autor que ha estudiado el formalismo desde la perspectiva
histérica, constata que en las dltimas décadas del siglo XX, en Ecuador,
“le]l formalismo logtrd levantar cimientos sélidos en la mentalidad de los juristas, de
manera que [...] se consolidé también un abierto desprecio por la reflexion tedrica,
reproducido y reforzado diariamente por el quehacer de los abogados y de los jueces
y por la estructura y la orientacion en las facultades de Derecho” (Wray, 1998: 46).

Podria pensarse que con el aparecimiento y difusion del constitucionalismo,
en Ecuador y en paises con similar tradicion juridica, las falacias formalistas
tienen los dfas contados y, mas bien, se acercan los dfas en que se practique una
argumentacion juridica de calidad aceptable. Sin embargo, el camino parece
ser mas largo y sinuoso de lo que se quisiera creer. Por un lado, la patologia
formalista impregna todavia y determinantemente la comprension que la gran
mayoria de juristas teéricos y practicos tienen sobre el Derecho. Por otro,
en ciertos contextos especialmente latinoamericanos, se ha producido una
suerte de recepcion naif del constitucionalismo, que ha devenido fuente de
dos tipos de extravios en la praxis juridica, el principismo y el finalismo. Estos
enfoques espontaneos (casi no teorizados) tienen en comun el que tratan a
las reglas como meras indicaciones carentes de peso intrinseco, por lo que
no ejercen ninguna presién normativa cuando lo que prescriben difiere de
lo que resultarfa de la aplicacion directa de los principios o normas de fin.
(En este sentido, podria decirse que son posturas particularistas en el sentido
de Schauer (¢ 2001: 137 y ss). Ambos enfoques olvidan que el Derecho es
Derecho debido a las reglas; son ellas —basicamente— las que configuran el
caracter institucional de aquél. Sin el cual, lo juridico se extinguirfa, y todo
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serfa moral y politica. También olvidan que toda argumentaciéon juridica
(especialmente la judicial) siempre culmina con un tramo subsuntivo. Si
el formalismo reducia el Derecho a reglas y el razonamiento juridico a la
subsuncion, el principismo lo hace a los principios y a la ponderacion, y el
Jinalismo, a las normas de fin y a la adecuacion.

Pongamos el siguiente ejemplo'! con el objeto de caractetizar de mejor
manera el principismo. Una sefiora 4 demand6 la disolucién, mediante
divorcio, del matrimonio que habfa contraido con el sefior B. Su pretension la
fundamentaba en la causal contenida en el numeral 11 del Art. 110 del Cédigo
Civil ecuatoriano, es decit, debido al “abandono voluntario e injustificado del
otro conyuge, por mas de un afio ininterrumpidamente”. En cuanto a los
hechos, la sefiora A4 sostenfa que ella, “en el mes de septiembre del 2000 [...]
por motivos econémicos relacionados con su subsistencia, se trasladé a Espafia,
viaje que fue acordado con su cényuge, el sefior [B...], asi como que luego de
corto tiempo este viajarfa también a Espafia, su nuevo pais de residencia; que
sin embargo de ello el sefior [B...] no ha mostrado intencién alguna de cumplir
su ofrecimiento de trasladarse a vivir ‘matrimonialmente’ con la sefiora [A...],
es decir le ha abandonado voluntaria e injustificadamente por mas de un afio,
incumpliendo sus obligaciones conyugales”. Esta demanda, sin embargo, fue
rechazada por el Juez Segundo de lo Civil de Pichincha, sentencia que fuera
confirmada por la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia
de Quito. En contra de la sentencia expedida por ésta, la sefiora .4 interpuso
recurso de casacion, acusando, ademas de la infraccién de normas procesales,
“que el Tribunal de alzada en la sentencia impugnada no ha aplicado el Art. 37
inciso tercero de la Constitucién Politica, en cuya virtud el matrimonio se basa
en el libre consentimiento de los contrayentes; es evidente —argumentaba— que
ceso ese libre consentimiento el momento en que el demandado no cumplié
con su obligacién de viajar a Espafia a reunirse con su representada”. Como
se observa, el razonamiento de la sefiora A4 (en casacidén) desconoce, sin mas, la
existencia de un catalogo exhaustivo y excluyente de causales de divorcio previsto
en la ley. Es decir, infundamentadamente elimina del sistema juridico todas las
reglas sobre el divorcio. Y, a esta falacia principista, afiade otra usualmente asociada
a ésta: la falacia del unilateralismo; en efecto, en el razonamiento en cuestién quedan
eclipsados otros principios que operan en sentido contrario al de la libre voluntad de
los contrayentes, como, por ejemplo, el contenido en el Art. 67 de la Constitucion
ecuatoriana que declara: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la

11 Sentencia dictada el 19 de septiembre de 2007, por la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia de Ecuador en el caso N° 296-2007.
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protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucién de sus fines”.

Por lo que respecta al finalismo, 1o patolégico no solamente consiste en soslayar
la importancia de las reglas en el razonamiento juridico, sino también la de los
principios: se busca justificar acciones y decisiones exclusivamente en razoén del
valor que tiene la consecucion de un fin juridicamente presctito, con prescindencia
de cualquier consideracion acerca de los limites impuestos por reglas y principios
restrictivos.

Mostremos un ejemplo. En la presente década, vienen implementandose
en Ecuador una serie de politicas publicas enmarcadas en un plan de reforma
profunda del sistema judicial. Uno de los fines centrales de aquella reforma ha sido
el de reducir los tiempos de tramitacion judicial, medidos a partir de indicadores
como la tasa de audiencias fallidas, toda vez que el numero elevado de éstas fueron
centrales en el diagnéstico y las preocupaciones del Consejo de la Judicatura,
por considerar que “justicia que tarda no es justicia”. En este contexto, durante
una audiencia de juicio celebrada en el Tribunal Primero de Garantia Penales del
Guayas ocurri6 el siguiente episodio:

[...]JPRESIDENTE.- Ante la peticiéon de la sefiora Fiscal para suspender la
audiencia, el Cédigo de Procedimiento Penal tiene un orden donde se indica
que los medios de prueba son primero presentados por el Fiscal y después
por la defensa. En Derecho el orden de los factores no altera el producto.
Las partes estan en condiciones de presentar su prueba y estan de acuerdo.-
FISCAL.- No hay ningun problema.-

AB. DEFENSOR DEL ACUSADO.- Solicito que se llame a Teresa V.
PRESIDENTE.- Que pase Tetesa V. M. Qué religién profesa? [...]"

Con esa decision, el presidente del Tribunal, apoyado por el fiscal y el abogado
defensor, contribuy6 ciertamente a reducir la tasa de audiencias fallidas y, con ello,
a satisfacer el fin de agilizar los procesos penales. Indudablemente, el decisor hallo,
dentro de la coyuntura de aquella audiencia, el mejor medio posible para cumplir una
norma de fin fundamentada en el valor constitucional y legal de la celeridad procesal.
Seguramente pensé que gracias a esa decision nadie podtia reprocharle en el futuro
que, por su culpa, la justicia fue Zardia en aquel juicio. Pero, shubo justicia?

La frase que expresa, en sintesis, la argumentacion del presidente del Tribunal es
la siguiente: “En Derecho el orden de los factores no altera el producto”.

12 Acta de la audiencia de juicio celebrada el 21 de junio de 2012 en el Tribunal de Garantias
Penales de Pichincha dentro de la Causa No. No.45-2012.
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Ella revela cierta concepcion agregativa de la justicia, afin al razonamiento
adecuativo, en el sentido de que ella pareciera concebirse como el resultado
de lograr el maximo rendimiento posible a favor de un determinado
interés colectivo, sin considerar la posicién que ocupan los individuos en
un determinado contexto: la justicia entendida de aquel modo serfa algo
asi como, en aritmética, la obtenciéon de un resultado mediante la adicion
de dos sumandos, o de un producto mediante la multiplicaciéon de dos factores.
Sin embargo, en el proceso penal (y en la mayoria de practicas juridicas)
las posiciones que los individuos ocupan en el contexto litigioso no son
homogéneas debido a los valores y principios que cimientan la configuracién
argumentativa de ese tipo de proceso. Este consiste en una interaccién
dialéctica sf, pero asimétrica, donde no cualquiera puede libremente fungir de
ponente u oponente, sino que el acusador es fundamentalmente el ponente, y el
acusado, el oponente. Por asi decir, en un juicio penal, la cancha esta inclinada
para lo que hay de maniobrable en ¢él, y los dados estan cargados para lo
que hay de azaroso. Si retomamos la analogfa aritmética, podriamos decir
que las cosas en ese contexto operan mas bien como la resta, donde para
obtener la diferencia entre dos términos no es irrelevante cual de ellos es el
minnendo 'y cudl el sustraendo, o como la divisién, donde es todavia mas patente
el contraste entre el dividendo y el divisor de cara a obtener el cuociente. Por lo
general, en las cuestiones de justicia las cosas operan de esta forma, ya que
el camino hacia lo correcto, antes que simplemente agregar intereses, supone
irremediablemente mermar el interés de alguien: el orden de los factores no
altera el producto, cierto es, pero el juicio penal no es una multiplicacién, en
la que todos son indistintamente factores, se parece mas bien a una division,
en la que el cociente va a depender de quién esta arriba y quién, abajo. Esta
es justamente la imagen que subyace a la metafora de la férmula del peso de
Alexy. Al ignorar todo esto, el finalismo es incapaz de plantearse la pregunta,
figuradamente hablando, ¢de qué depende que alguien esté arriba o abajo?,
o en términos de nuestro ejemplo, ¢de qué depende que el acusado tenga
la ventaja de que sea el acusador quien deba desplegar y agotar su actividad
probatoria en primer término. Pues eso depende de reglas y principios (ya no
de normas de fin), de subsunciones y ponderaciones (ya no de adecuaciones).
De las reglas que delinean el procedimiento judicial, como aquella citada por el
propio presidente del Tribunal (aunque soslayada por él mismo); pero también
va a depender de los principios que informan las instituciones procesales, como
los de inocencia y de defensa. Parafraseando a Nietzsche, cabria decir que las
falacias finalistas revelan coémo se argumenta a martillazos en ciertos contextos
juridicos.
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12. ¢Qué tiene de peculiar la argumentacion constitucional?

En las secciones precedentes hemos mostrado un panorama sintético de
los principales temas que la teorfa estandar de la argumentacion juridica
aborda. Ahora corresponde preguntarse si todo lo anotado es predicable de
la argumentaciéon constitucional en particular. Habria que responder que,
en general, asi es. No existe diferencia cualitativa alguna que distinga a la
argumentacion constitucional de otros contextos de la argumentacién juridica:
el concepto de argumentacion es el mismo, asi como sus dimensiones y tipos
de razonamientos basicos. También la conexién con la justicia, los derechos
fundamentales y el Estado Constitucional es esencialmente la misma en uno y
otro caso, aunque con intensidades diferentes. Y por eso, es posible advertir,
no obstante, que la argumentacién constitucional tiene algunos matices
diferenciadores que enunciaremos sucintamente a continuacion:

Primero. En un Estado Constitucional, como sabemos, todo el orden juridico
esta irradiado por la Constitucion (material); y, de manera particular y primordial,
por los derechos fundamentales, estindares que constituyen el nicleo mismo de
la justicia correspondiente a esa forma de Estado. No obstante, la argumentacion
constitucional se vincula con los derechos fundamentales de manera mucho mas
intensa y, por tanto con la justicia, no solamente porque aquellos son el terreno por
excelencia en la que opera la argumentacién constitucional, sino también porque los
problemas que se le plantean aluden —por decir asi— a los derechos fundamentales en
su primitividad, es decir, con escasa referencia a su desarrollo legislativo.

Segundo. Lo anterior hace que la frecuencia con que la argumentacién
constitucional versa sobre casos faciles, es decir, resolubles con la sola subsuncion
basada en reglas, sea tendencialmente exigua, incluso en paises donde la Constitucion
es notablemente extensa. Es bastante mas frecuente, en cambio, encontrarse con
casos difciles, en los cuales es ineludible efectuar ponderaciones, debido al rol central
que, en la materia que nos atafie, adquieren los principios. La constitucional es, por
otro lado, una materia en la que las normas de fin tienden a operar privilegiadamente,
debido a su vinculacién con las politicas publicas. No obstante, su uso argumentativo
por parte de los jueces constitucionales, mediante el procedimiento de adecuacion,
es naturalmente limitado.

Tercero. Cuando en un proceso judicial se declara la existencia de un ilicito
constitucional, los jueces adquieren ciertos poderes discrecionales para remediar
los efectos de aquél en virtud de normas de fin. En tales contextos, por tanto,
la adecuacién cumple un rol importante en la argumentacién constitucional.
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ARGUMENTACION EN MATERIA DE HECHOS
(Catherine Ricaurte Herrera)

“La averiguacién de la verdad de los hechos
es condicién necesaria para la justicia de la decision”
Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos

13. Por qué la argumentacion de los hechos en la decision judicial

La historia del juez experto en derecho pero también investido de la funcion de
decidir sobre todos los aspectos de la controversia y por tanto también sobre las
cuestiones de hechos tiene un recorrido muy largo, que no es necesario abordarlo
aqui. Lo que sf cabe sefialar es que este modelo de juez tnico o como miembro
de un tribunal colegiado, ante todo decide sobre la base de pruebas recabadas
en el proceso que describen los hechos en que se basa la controversia y aplica a
los mismos las reglas de Derecho que rigen la situacién sustantiva del juicio. Asi
quaestio facti 'y quaestio iuris son conceptualmente distinguibles, pero representan
aspectos interrelacionados de una decisiéon o como lo dice Gonzalez Lagier (2005:
52), en la argumentacioén en materia de hechos se entrecruza lo puramente factico
y lo normativo, pero sin que por ello la argumentacién sobre los hechos no sea
distinguible de la argumentacién sobre el derecho. No obstante, atin cuando es
evidente que el Derecho no solo tiene que ver con las normas, sino también con
los hechos, hay tramos importantes en la historia de la cultura juridica que ha
minimizado al maximo la importancia de los hechos en el Derecho, pensando
que los hechos son simplemente las narraciones que aportan las partes al proceso
y que por tanto su comprension no provoca problemas relevantes. Por fortuna,
el interés por la dimensién epistémica del Derecho suscita cada vez mayor
adhesion, produciéndose un interés creciente por el problema de la justificacion
de las premisas facticas; después de todo la decision del juez, necesariamente,
implica la averiguacion de los hechos relevantes para la aplicacion del Derecho. La
averiguacion de la verdad, o dicho de otra manera, la perspectiva epistémica es la
unica que permite alcanzar, racionalmente, soluciones justificadas.

Asi, el valor de la verdad en el ambito de la administraciéon de justicia es
relevante y no sélo porque ésta es un sector importantisimo de la vida social
y de la actividad del Estado, sino principalmente porque la justicia se inspira
en la verdad, pues el descubrimiento de ésta es el fin esencial del proceso,
o en palabras de Taruffo (2010: 158) la condicién necesaria para la justicia
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de la decision. Lo cual ocurre en todo tipo de proceso ya sea civil, penal,
administrativo y también en el constitucional, ya que ninguna norma se podria
aplicar correctamente a hechos falsos o equivocados, pues la aplicacion correcta
de la norma de Derecho presupone que haya ocurrido el hecho indicado. Claro
esta que el descubrimiento de la verdad de los hechos del caso a resolverse es
solo una de las condiciones de justicia de la decisién, puesto que se requiere
también que la norma o normas utilizadas por el juez se hayan interpretado
correctamente, y que el proceso se haya desarrollado de manera legitima,
porque la decisién debe constituir el resultado de un procedimiento racional,
desarrollado conforme a las reglas y principios que permitan someterla a
control y que determinen su validez.

Entre los protagonistas del proceso es al juez a quien le toca la determinacion
de la verdad de los hechos. Atn cuando el punto inicial le corresponde a la primera
narracién de los hechos del caso expuestos por el proponente y a ésta le siguen
otras narraciones, modificaciones y ajustes (del oponente y en ocasiones de
los amicus curiae). Lo cierto es que el flujo solo termina con la construccion de la
narracién de los hechos del caso que el juez establece como sustento de su decision,
y entonces es el juez el garante de la determinacion de la verdad de los hechos,
siendo esta ademas la razén por la que se va afianzando la tendencia de conferir al
juez una orientacion marcadamente epistémica, confiandole inclusive los poderes
necesarios para la busqueda de la verdad. Obviamente, esos poderes son accesorios
y complementarios respecto de las iniciativas probatorias de las partes, de tal suerte
que solo intervendra cuando advierta que existe una prueba relevante que no ha sido
presentada por las partes para disponer de oficio la practica de la misma. El flujo
que se da en el descubrimiento de la verdad dentro del proceso, con la intervencion
de todas las partes, ciertamente es muy importante y debe advertirse que varfa
profundamente de caso en caso, no obstante lo que aqui interesa es concentrar
la atencion al momento de la resolucién que el juez formula sobre los hechos
de la causa y el medio que tiene el sistema judicial para comprobat, si los hechos
descritos en el supuesto de hecho de la norma, han tenido lugar, es decir, la prueba
de los hechos. A la prueba de los hechos nos dedicaremos en las siguientes lineas,
pero antes es necesario algunas precisiones preliminares, enderezadas a clarificar la
perspectiva a adoptarse en las siguientes paginas.

14. Uso de los enunciados comunes en la argumentacién de los hechos
Partiremos de algunas precisiones conceptuales respecto de hechos, medios de

prueba, procedimientos probatorios, prueba en sentido estricto, prueba directa,
prueba indirecta, argumentos deductivos, argumentos inductivos y abductivos.
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En la teotfa de la prueba el término hecho es todo aquello que hace verdaderas
o falsas nuestras proposiciones o creencias, y es eso lo que se prueba, el hecho
o los hechos del caso, no los objetos. Por ejemplo no es materia de prueba el
revolver, dado que el objeto revolver, en si mismo, no hace verdadero o falso
ningtn enunciado, lo que si podtfa probarse es que el revolver X es de Perencejo.
Hechos genéricos son los descritos en las normas como desencadenantes de una
consecuencia juridica, por ejemplo el apoderarse de cabezas de ganado caballar,
vacuno, porcino o lanar constituye el delito de abigeato (Art. 199 Cédigo Organico
Integral Penal Ecuatotiano). Y hechos individuales aquellos que deben ser
probados, en un proceso judicial, por ejemplo el robo de 3 cerdos que Manuel
presuntamente perpetr6 en la quinta de Juana.

Los medios de prueba son aquellos que llevan los hechos al proceso, por
ejemplo un documento, el testimonio de los testigos, dictimenes o informes
periciales o de otro tipo, reconocimientos judiciales, etc, mientras que prueba, en
sentido estricto, viene a ser el resultado que se obtiene de los medios de prueba que
permiten sostener enunciados como “el arma que mat6 a X es de Y “A golpe6 a

2 <

B por varias ocasiones” “en la sesién x;, ) z de la Asamblea Nacional no hubo el
quérum reglamentatio”, etc.; y el procedimiento probatorio viene a ser la inferencia
elaborada a partir de los medios de prueba y que trae como resultado la formulacién
de la prueba, siendo por tanto la conexién entre los medios de prueba y la prueba.

Por su patte, las exptesiones prueba directa y prueba indirecta, enlaliteratura
procesal no siempre se usan en el mismo sentido. No obstante la concepciéon que
mas se usa en la doctrina, en la jurisprudencia y en la ley es la canénica, segtin la cual,
la distincién consistitia en que en la prueba directa el hecho que se quiere probar
surge directamente, sin mediaciones ni necesidad de raciocinios (inferencias) del
medio de la prueba (del documento, del testimonio, del informe pericial), siendo
capaz de fundar, por si sola, la conviccién del juez sobre ese hecho, mientras que en
la prueba indirecta, el hecho que se quiere probar no surge directamente del medio
de prueba, sino que se requiere de otro hecho y precisa ademas del razonamiento
(induccién/inferencia) del juez.

Finalmente, en la légica y en la teorfa de la argumentacion se distinguen
varios tipos de argumentos, pero la distincién generalizada corresponden a los
argumentos deductivos, es decir aquellos en los que la verdad de sus premisas
entrafia, necesariamente, la verdad de su conclusion, y los argumentos inductivos en
los cuales la verdad de sus premisas no asegura la verdad de su conclusion, pero
puede ser una buena razén para aceptatla.

De manera mis detallada podemos decir que los argumentos deductivos
nos ofrecen conclusiones totalmente seguras cuando sus premisas son
verdaderas, ya que su conclusion también sera necesariamente verdadera. Lo que
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no quiere decir que las premisas puedan ser falsas (y a lo mejor también la
conclusién). Viene a ser la forma de razonamiento apropiada para cuando
contamos con una regla (en el sentido de enunciado general y abstracto) y
con un caso no controvertido subsumible a la regla, pues el resultado de la
inferencia serd ese y no otro". Un ejemplo de argumento deductivo setia:

Regla: Todos los osos son mamiferos
Caso: X, J), 3 SON 0508

Resultado: x, yy g son mamiferos

Mientras que en la induccién siempre hay un salto de las premisas a
la conclusién, por lo que la verdad de una no nos garantiza la verdad de
la otra, de tal forma que la conclusién de una induccién puede ser mas
o menos probable pero nunca necesariamente verdadera, es decir que si
sus premisas son verdaderas, su conclusion sera probablemente verdadera.
Trasladando el ejemplo anterior a un ejemplo de induccién, tendrfamos lo
siguiente:

Caso: X, )y g 50N 0508
Resultado:  x, y y g son mamiferos

Regla: Todos los osos son mamiferos

Y dentro de los argumentos inductivos, cobra especial relevancia
la abduccién que la utilizamos cuando tratamos de inferit un hecho
particular a partir de otro hecho que conocemos y de una regla —universal o
probable—, a partir de la cual obtenemos una conclusiéon que puede ser mas
o menos razonable. Nunca su conclusion es necesariamente verdadera, aun
cuando la regla sea universal, su conclusién sera mas o menos probable.
En el ejemplo que venimos utilizando, la representacién de una abduccién
serfa como sigue:

Resultado: X, )y g son mamiferos
Regla: Todos los osos son mamiferos
Caso: X, )y g 0N 080S

13 Simplemente porque la informacién contenida en la conclusién no va més alla de la contenida
en las premisas.
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15. Qué hechos

El analisis sobre la argumentacion de los hechos en el ambito del proceso tiene
que iniciar con la determinacién de qué hechos son los que tienen que probarse,
cuestion que es mas dificil de lo que inicialmente se piensa, pues si bien un
principio epistémico —mas bien obvio— es que si se trata de determinar la verdad
de un enunciado, lo aconsejable es que se utilice toda la informaciéon para
alcanzar ese objetivo. Lo cierto es que eso podria conducirnos a una discusién
interminable, si no pensemos por ejemplo, si se debe justificar la nacionalidad
de cada participante, su domicilio, el significado de leyes basicas, etc., por lo que
partiremos del presupuesto de que lo que se prueba son los hechos relevantes,
sencillamente porque es el principio de relevancia el que nos permitira avanzar en
la argumentacién, precisamente por ello, es que dicho principio esta presente,
como criterio fundamental de seleccién de todas las pruebas admisibles, en
todos los ordenamientos procesales, incluido el ecuatoriano.

Entonces, los hechos superfluos, inttiles porque no agregan nada de nuevo
a lo que ya se conoce, quedarfan por fuera de la necesidad de probar. En los
distintos sistemas procesales, estos serfan: 1) los hechos no controvertidos, es decir
aquellos que son admitidos por todos los sujetos procesales, y por tanto, no
son objeto de discusion, como por ejemplo en un juicio de fijacién de pension
de alimentos, por lo general, no lo es, la paternidad. Debiendo precisarse que
la innecesaridad de probar los hechos no controvertidos no se admite en los
procesos penales, ya que por su misma naturaleza, todos los hechos pueden
considerarse controvertidos, y sea cual sea la posicion de las partes, respecto
de ellos; 2) los bechos notorios, es decir los que son de publico conocimiento o
lo que es lo mismo conocidos por todos los miembros de una comunidad,
como por ejemplo el acaecimiento de un hecho natural como un derrumbe; y,
3) las presunciones legales consideradas como enunciados que establecen que, en
determinadas circunstancias (salvo prueba en contrario), determinados hechos
han de considerarse probados, como por ejemplo si el acreedor otorga carta
de pago del capital, sin mencionar los intereses, se presume que los intereses
también ya fueron pagados (Art. 1611 del Codigo Civil ecuatoriano).

Ello nos lleva a concluir que los hechos que deben probarse en un proceso
son los hechos relevantes para resolver el caso y aquellos que permiten presumir
los hechos relevantes, y los hechos que no deben probarse son los hechos no
controvertidos por las partes y los hechos notorios (Gonzalez Lagier, 2010:10).

Pero ¢cudles son los hechos relevantes para el caso? En ocasiones,
la identificaciéon de los hechos relevantes sobre los que versa la decision es
producto de un alto nivel de complejidad por la variedad y multiplicidad de
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los factores o circunstancias del caso (lugar, fecha, tiempo, conducta, etc).
Un hecho no es una entidad simple y homogénea, definible a través de un
enunciado elemental como el de “Y existe”, en cada hecho se identifican una
variedad de factores y circunstancias que componen el hecho de que se trata.
Con todo y esto determinar qué hechos son relevantes para cada caso es algo
que debe establecerse a partir de las normas aplicables al mismo.

16. Normas juridicas y hechos

La existencia de los hechos no es independiente de las normas, calificar un
hecho es subsumir al hecho individual dentro de una categoria prevista en una
norma juridica, es un tipo de interpretacién que no serfa posible si no existiera la
norma juridica (que es la que contiene el hecho genérico que subsume al hecho
individual) de tal forma que siempre existira esta interrelacién entre cuestiones
de hecho y cuestiones de derecho (guaestio facti y quaestio inris).

A veces hay que probar hechos juridico-institucionales como la existencia de un
nombramiento, de un poder o de un contrato de compra-venta cuya descripcion
no es posible sin la referencia a una norma juridica. Hay otras situaciones en las
que las acciones no intencionales de un sujeto provocan consecuencias relevantes
(para establecer su responsabilidad o valorar sus méritos) las que sélo pueden estar
previstas en una norma juridica. Algo similar ocurre con las omisiones, omision es
no hacer algo que se tenia el deber o la obligacion juridica de hacetlo, no es un mero
no hacer, interpretacién que sélo puede proceder desde el Derecho. Tampoco
las relaciones de causalidad en el Derecho son independientes de las normas
juridicas, el evento denominado causa generalmente se encuentra en conexion con
otros eventos formando lo que se llama wntexto causal, de tal forma que uno de
los elementos del contexto no puede, por si solo, producir el efecto, requiere del
resto de elementos, siendo la normalidad o la anormalidad en el contexto lo que
seflala a un elemento como causa, normalidad o anormalidad que dependera de
las circunstancias contextuales (Gozalez Lagier, 2005: 42-50). Por ejemplo, afirmar
que la contaminacién al ambiente con petroleo es la causa del dafio a la salud de
los pobladores de la zona contaminada, no es afirmar que tal contaminacion, por
sf sola, es condicién necesaria y suficiente del dafio a la salud de los lugarefios,
ni siquiera solo condicién suficiente, pues se debe reparar en que hay ciertas
caracterfsticas biologicas de los seres humanos que determinan su mayor o menor
predisposicion o debilidad frente al contacto con agua y suelo contaminados con
componentes quimicos del petréleo y que eso forma parte del contexto causal y
para determinar ello el juez generalmente esta influido por normas juridicas.
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Cabe insistir entonces, en que en la argumentacién en materia de hechos se
encuentran entrelazados lo factico y lo normativo, lo cual no significa que en
este tipo de argumentacién no se distingan los hechos del derecho, pues como lo
sefiala Paolo Comanducci (2002: 224), mientras la argumentacion sobre el derecho
trata de dar razones a favor de la conclusién segun la cual una prescripcion es
justa, la argumentacién en materia de hechos trata de dar razones para apoyar
que la conclusiéon de una descripcion es verdadera (o probable, o verosimil, o
aceptable).

17. La inferencia probatoria

El razonamiento judicial por medio del cual se prueban los hechos de un caso es
un razonamiento denominado znferencia probatoria (Gonzalez Lagier, 2005: 53 y ss).

Daniel Gonzalez Lagier muestra la estructura de la znferencia probatoria
representandola de acuerdo con la propuesta de Toulmin acerca del esquema
simple de argumentos. Para Stephen Toulmin toda argumentacién parte de una
pretensidn que es aquello que se quiere fundamentar. Si esta pretension es puesta
en duda debe ser apoyada por medio de razones, es decir hechos especificos del
caso que den cuenta de la correccién de la pretension. En ocasiones hay que
explicitar por qué las razones apoyan la pretension, y ello debe hacerse por medio
de enunciados generales (e hipotéticos) que expresen una regularidad y, por
tanto, correlacione el tipo de hechos que constituye la razén con la pretension,
esto es la garantia que consiste siempre en una regla, norma o enunciado general.
La garantfa, a su vez, puede ser apoyada con un respaldo que trata de mostrar la
correccion o vigencia de esa regularidad, en definitiva que la garantia escogida
es mejor que cualquier otra. Entonces, pretension (Pt), razones (Ra), garantia (Gt) y
respaldo (Rp), de acuerdo con Toulmin, son elementos que deben estar presentes en
toda argumentacién o razonamiento. Estos cuatro elementos de los argumentos
pueden representarse de acuerdo con el siguiente esquema (Toulmin, 1958: 89):

Rp (respaldo)

Gt (garantia)

Ra (razones) Pt (pretension)
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Con los cuatro elementos del modelo simple de Toulmin tenemos un
argumento valido o correcto, sin embargo—para este autor—la P7 frecuentemente,
no es una conclusioén necesaria; porque el paso de las Rz a la Pz puede que sea
provisional o sujeto a condiciones o excepciones, debido a que las Ra, Gy Rp
apoyan a la P#de manera mas débil y entonces es necesario incluir cualificadores
modales (Cjf), para matizar la P£. Ademas, el apoyo a la P puede estar sujeto a
condiciones de refutaciéon (CR), que son las que apuntan las circunstancias en
las que la autoridad general de la G#ha de dejarse a un lado (Toulmin, 1958: 90).
La representacion del esquema general de Toulmin es como sigue:

Rp (respaldo)

Gt (garantia)

Ra (razones) Cf (cualificador) Pt (pretension)

CR (cond. refutacion)

Como yalo dijimos, el modelo simple de Toulmin ha sido aplicado, directamente, a
las inferencias probatotias por Daniel Gonzélez Lagiet, asi: “[[jos hechos probatotios'*
constituitfan las razones del atgumento; los hechos a probat®, la pretensién o
hipétesis del caso; la garantia estatfa constituida por las miximas de expetiencia',
las presunciones' y otro tipo de enunciados generales que cottelacionan el tipo de
hechos sefialados en las razones con el tipo de hechos sefialados en la pretension
[como definiciones o teotias'®); y el respaldo estatfa configurado por la informacién

14 Enunciados acerca de la realidad natural o acerca de la existencia de convenciones sociales o
acerca, inclusive, de la existencia de determinadas normas o deberes juridicos. Hechos probatorios
que pueden tener mayor o menor grado de interpretacion. Y pueden, a su vez, ser el resultado de
otra inferencia del mismo tipo.

15 Por ejemplo “Ticio maté a Cayo de un disparo de revolver.

16 Que pueden ser a) de caracter cientifico o especializado, como las que aportan los peritos; b) de caracter
juridico, como las derivadas de la experiencia profesional del juez; ¢) de caricter privado (experiencias
corrientes) esto es, derivadas de las experiencias del juez al margen del ¢jercicio de su profesion.

17  Que pueden ser establecidas legal o jurisprudencialmente.

18  Que suelen ser proporcionadas por la doctrina, pero pueden proceder también de la jurisprudencia
o, incluso, tener caracter legal.
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necesatia para fundamentar la garantia” (Gonzalez Lagier, 2005: 57). De tal forma
que el esquema general de la inferencia probatoria es el que sigue:

Normas que establecen presunciones,
casos anteriores,
experiencias del juez,
teorias

Maximas de experiencia,
presunciones,
definiciones o teorias

Hechos Hechos a probar o
probatorios hipétesis del caso

Si esa es la estructura de la inferencia probatoria, ;cémo se la aplicaria
a un caso real?. Veamoslo con un ejemplo: la Sala de lo Penal de Ila
Corte Nacional de Justicia de Ecuador, en el 2009, confirmé la sentencia
condenatoria en contra de Juan, a la pena de 20 afios de reclusiéon mayor
especial por el delito de violacién carnal continuada, perpetrado en una
menor de edad desde sus 9 afios hasta los 17 aflos en que el autor es
descubierto. El Tribunal acepté como verosimiles los testimonios de la
victima y de los testigos que depusieron en el juicio por dos razones (1)
“el acusado es padrastro de la menor ofendida y vivié conjuntamente con
ésta en la casa en que se produjo el primer acceso carnal cuando aquella
tenfa nueve afios de edad” y porque (2) “la menor ofendida relata con
lujo de detalles las circunstancias en que fue violada por primera vez, asi
como la frecuencia en que la hacfa victima el acusado y narra también las
circunstancias en que su padrastro la hizo victima del altimo acceso carnal”.
La fuerza de esas razones se derivarfan de dos maximas de experiencia de
los magistrados, de acuerdo a las cuales (1) es frecuente que las violaciones
carnales sean perpetradas por los padrastros que viven en la misma casa de
su victima, y (2) es verosimil el testimonio de victimas sexuales menores
de edad cuando en su relato describen los detalles y las circunstancias de la
comision de la violacién. Y finalmente, aunque la sentencia no lo dice, es
preciso hacer explicito que el fundamento de las maximas de experiencias
utilizadas vendria a ser la observacion de casos anteriores. El esquema se
graficaria como sigue:
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Casos anteriores

Maximas de experiencia:

(1) Es frecuente que las violaciones carnales sean
perpetradas por los padrastros que viven...

(2) Es verosimil el testimonio de victimas
sexuales menores de edad, cuando en su relato...

Hechos probatorios:

(1) Juan es padrastro de la victima y vivio
con ella en la casa...

(2) La menor ofendida relata con lujo de
detalles las circunstancias...

Hechos a probar:
Juan viol6 a la nifia

Pero el lector ilustrado advertird que el razonamiento en que consiste la
inferencia probatoria puede ser complejo y constar de un encadenamiento de
inferencias parciales que anteceden a la inferencia general, porque entre el un
extremo (hechos probatorios) y el otro (hechos a probar o hipétesis) de la cadena,
encontraremos premisas y conclusiones intermedias. Por ejemplo, en el caso
relatado los magistrados concedieron credibilidad a los testigos que depusieron
en la audiencia y de ello infirieron que el acusado era padrastro de la victima y que
éste vivia con ella, lo cual consideraron como uno de los méviles para la violacion,
que junto con la declaracion a detalle de la victima, les llevé a la conclusién final
de que Juan viol6 a la nifia.

Sin embargo, lo que mas preocupara es la determinacion del grado de certeza
de la inferencia probatoria, su confirmacién o en palabras de Gonzalez Lagier,
su solidez, “entendida como una propiedad graduable, como su mayor o menor
capacidad de generar la conviccion del juez” (Gonzalez Lagier, 2005: 74). En el
ejemplo que hemos puesto, el grado de solidez de las maximas de experiencia de
los magistrados. De tal forma que el concepto del warrant (traducido al espafiol
como confirmacién) es fundamental, ya que este se refiere a la conexién entre la
hipétesis y las pruebas disponibles que vienen a confirmar su veracidad. Es decir:

C (confirmacién) = P (pruebas disponibles) — H (hipétesis) ™.

19 En lo sustancial es andlogo el esquema de Toulmin donde C, viene a ser el nexo que une los
datos (P pruebas disponibles) con la conclusion (H hip6tesis), que representa el resultado del
argumento.
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Confirmacién que puede resultar mas o menos sélida en funcién de las
pruebas que a ella se refieren en un determinado momento, o bien al grado
de apoyo (garantia) que las pruebas posean en relacion a la hipétesis. De tal
forma que el grado de solidez o de confirmacién dependera de cuantas y
cuales pruebas han sido ingresadas en el caso, por lo que si faltaran pruebas,
la confirmacién de la hipotesis puede ser débil, obviamente si se agrega una
prueba que confirma el resultado ya asumido, ésta serfa inuatil (Cf. Haack,
2007a: 60—66). Ademas, las pruebas disponibles —en lo posible— deben ser
convergentes, y finalmente es necesario que la hipétesis no resulte excluida
por hipétesis alternativas referidas al mismo hecho (Cf. Gonzalez Lagier,
2005: 88)*. Como se observa el concepto de warrant resulta util en el presente
contexto, pero también lo es el concepto de probabilidad légica, porque
justamente designa el grado de confirmacién que las pruebas pueden atribuir
a los hechos a probarse del caso (Cf. Taruffo, 2002: 199).

Al respecto, un problema muy relevante que se plantea es el de la
determinacién de las fuentes de esos criterios que dotan de solidez a la
inferencia probatoria, pues cuando no es posible recurrir a pruebas cientificas
son las maximas de experiencia (nociones de la experiencia comun) las que
proporcionan los criterios, a partir de los cuales, el juez formula las inferencias
probatorias, tanto si se tratara de valorar el resultado de las pruebas, como si
se tratara de inferencias presuntivas (Cf. Gonzalez Lagier, 2005: 56, 61). A fin
de clarificar la confirmacién que las pruebas atribuyen a la hipétesis sobre los
hechos, se pueden distinguir, las siguientes cuatro circunstancias:

Primera. Que la maxima de experiencia correspoda en realidad a ley cientifica,
o sea a una regla general. La inferencia que se formula a partir de ella sigue
el modelo nomoldgico-deductivo descrito por Hempel, con lo cual esta inferencia
puede atribuir certeza deductiva a su conclusion (Gascon Avellan, 2004: 98).

Segunda. Que la maxima de experiencia corresponda a generalizaciones
no universales, pero que posea un alto grado de probabilidad, confirmada por
una elevada frecuencia estadistica (digamos en el 98 por 100 de los casos),
la inferencia, en estos casos, seguiria un modelo cuasi nomoligico-deductivo, de
tal forma que la conclusiéon que se deriva de ella es altamente probable y
entonces puede considerarse dotada de certeza practica (Ibidem:100).

20 Es decir se requiere de la calidad, cualidad y fiabilidad de las informaciones en las que se apoya
la inferencia. Se trata de determinar la fiabilidad y la correccién de los enunciados relativos a
la existencia de los hechos que constituyen las premisas de la inferencia. Sobre una explicacién
mucho mas amplia de la solidez de la inferencia probatoria, puede consultarse a Gonzilez
Lagier 2005: 79-94.
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Tercera. Que las maximas de experiencia se funden en meras generalizaciones
que expresan normalidad en determinados acontecimientos o conductas,
en cuyo caso la inferencia que se puede extraer no tiene caracter deductivo
ni cuasi deductivo, produciendo conclusiones que poseen un modesto grado de
confirmacién (Ibidem:105).

Cuarta. Quelas maximas de experiencia correspondan a generalizaciones
espurias, es decir a prejuicios de diversa naturaleza (género, raza, condicién
social, religién, etc), tratindose entonces de pseudoreglas que carecen
de fundamento. Por tanto, ninguna inferencia que tenga la pretension
de alcanzar conclusiones fiables, puede fundarse en esta clase de
generalizaciones (Cf. Schauer, 2003: 7, 12, 137, 152).

De ello se colige que, si por ejemplo respecto de una hipétesis constituida
por un enunciado de hecho se dispone de una sola prueba, pero la garantia o
warrant que conecta esa prueba con el hecho descrito por el enunciado es una
regla universal o cuasi general, el grado de solidez que la hipétesis recibe, a través
de la inferencia, es muy elevado. Por el contrario, si se trata de una prueba que
puede ser conectada con la hipétesis o hecho en cuestién, solo por medio de
una regla, warrant o garantia a la que se le atribuye una baja frecuencia estadistica
o tiene un valor cognitivo bajo, la hipétesis recibe un grado de confirmacién
bajo. Y, el grado de confirmacién puede llegar a ser nulo, cuando la regla de
inferencia es una generalizaciéon que proviene de prejuicios.

Se podra advertir que la variedad de las posibles situaciones es infinita,
puesto que pueden variar, indefinidamente, la cantidad y la calidad de las pruebas
disponibles o hechos probatorios y también la calidad de las reglas de inferencia
a las que se pueden recurrir. Eso no quita que el grado de confirmacién o
solidez que una hipétesis recibe, sea el aspecto fundamental de las inferencias
que conectan los datos o pruebas disponibles con la hipétesis factica y el factor
decisivo lo tienen las reglas de inferencia.

Ahora bien, en la decision final sobre los hechos no debieran tomarse en
cuenta las hipétesis que no han obtenido ninguna confirmacién o que su falsedad
ha sido confirmada fuertemente, tampoco aquellas hipétesis que no resultaron
suficientemente confirmadas. No obstante, si esos enunciados ficticos fueron
alegados por las partes, su suerte probatoria debe ser explicitada por el juez y,
en todo caso, su falta de confirmacién o solidez suficiente, tiene relevancia para
efectos de la aplicacion de las reglas sobre carga de la prueba.

Cuando no existen normas que determinen el estaindar de la confirmacién
que se considera suficiente para que se produzcan ciertos efectos, la decision
de considerar una hipétesis (enunciado factico) como adecuadamente
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probada, debe tomarse segun criterios racionales como el de la “probabilidad
prevaleciente” o de “mads probable que no” segtin el cual una hipétesis factica debe
preferirse si su probabilidad prevalece sobre la probabilidad de cualquier
otra hipétesis, y en particular sobre la probabilidad de la hipdtesis contraria
(¢ Taruffo, 2002: 270).

Obviamente, la situacién éptima es aquella en la que la verdad de una sola
de las hipétesis en juego obtiene un alto grado de confirmacién, mientras que
las otras hipétesis obtienen una confirmacion débil o nula, de tal forma que no
se plantea ningun problema, ya que resulta evidente que la primera de las dos
hipétesis es la racionalmente preferible. Pero hay situaciones mas complejas
en las que la verdad de un enunciado de hecho o hipétesis no ha recibido una
adecuada confirmacién, por lo que la decisiéon sobre los hechos solo puede ser
adoptada con la aplicacion de las reglas sobre la carga de la prueba.

A falta de confirmacién probatoria de uno o mas hechos principales, la
mayor parte de los ordenamientos, incluido el ecuatoriano, contemplan reglas
sobre la carga de la prueba, enunciandolas como normas generales que se
basan en la asignacién a las partes, valga la redundancia, de la carga de la
prueba. Onus probandi incumbit ei qui dicit, es decir, quien hace una afirmaciéon
debe demostrar lo que ha afirmado, o lo que es lo mismo “quien alega
prueba” (ver como ejemplos Art. 114 del Cédigo de Procedimiento Civil
ecuatotiano® y Art. 10.8 de la Ley Otganica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional ecuatoriana®). Ello exige que no se afirme aquello
de lo que no se tiene pruebas adecuadas, lo que implica que cuando sea
necesario y oportuno, esas pruebas, deben ser presentadas, pues no resulta
aceptable que de una afirmacién sobre hechos —no demostrada— se deriven
consecuencias juridicas negativas respecto de otro sujeto, que es lo que
ocurrirfa si por ejemplo, se aceptara una demanda sin que el actor probara la
verdad de los hechos que alegd, y por tanto, se admitiera que el demandado
pudiera perder el caso sin que el actor haya probado los hechos en los que
basé su demanda o accién.

A lo dicho, también hay que apuntar que la regla general sobre la carga
de la prueba tiene una preponderante funcién epistémica, pues se dirige a
imponer a quien haya alegado un hecho, la carga de demostrar —con pruebas—
que ese hecho ocurrié realmente.

La regla principal de la carga de la prueba segtn la cual quien hace una
alegacion o afirmacion respecto de un hecho, asume la carga de demostrar

21 “Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega...”
22 “La demanda, al menos, contendra: (...) 8. Los elementos probatorios que demuestren la
existencia de un acto u omisién...”
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que el mismo es verdadero, prima facie, es suficiente para resolver el problema
de cual es la parte que asume el riesgo de la falta de prueba de un hecho
que ha afirmado. Sin embargo, el problema de la carga de la prueba es uno
de los mas complejos que se presentan en el campo del Derecho Procesal,
existiendo varias razones por las que se hacen reservas a esta regla, las que
no seran examinadas aqui con detenimiento, pero s{ corresponde referirse
a las reservas que se presentan a esta regla general, para facilitar la tutela de
los derechos de sujetos que son considerados como débiles, al tener serias
dificultades de proporcionar la prueba sobre los hechos en que fundan sus
pretensiones, siendo por tanto necesario invertir la carga de la prueba o
hacer que la proporcione la parte que esta en posesion de ella. Nos estamos
refiriendo, por ejemplo, al caso del trabajador que demanda la violacién de un
derecho o pretende la eliminacién de una discriminacion.

Desde esta perspectiva, la modificacién de las cargas probatorias tiene
relevancia constitucional, pues va dirigida a facilitar el acceso a la tutela judicial
efectiva de los derechos. En estos casos, generalmente, es el legislador el que
interviene, a través de la técnica de las presunciones legales, es decir normas
segun las cuales se presume el hecho que una parte debiera probar, atribuyéndose
a la otra parte la carga de demostrar lo contrario. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, esta presuncion la encontramos en el Art. 16 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que dispone: “[I]a
persona accionante debera demostrar los hechos que alega en la demanda o
en la audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba
(...) Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica
accionada no demuestre lo contratio o no suministre la informacion solicitada,
siempre que de otros elementos de convicciéon no resulte una conclusion
contraria. En los casos en que la persona accionada sea un particular, se
presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacién o violaciones a
los derechos del ambiente o de la naturaleza.”

Lineas anteriores habiamos dicho que podemos enfrentarnos ante una
infinidad de situaciones ya que pueden variar, infinitamente, la cantidad
y la calidad de las pruebas disponibles o hechos probatorios y también la
calidad de las reglas de inferencia. No obstante, pensamos que es posible
trazar una gran distincién entre casos faciles y casos dificiles. 1os casos faciles se
corresponderfan con aquellos en los que la verdad de una sola de las hipétesis
en juego obtiene un altisimo grado de confirmacién, tanto que —para efectos
practicos— podemos asumir que el paso es necesario. Mientras que los casos
dificiles se corresponderfan con aquellos en los que la verdad de un enunciado
de hecho o hipétesis no ha recibido una adecuada o suficiente confirmacion,
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es decir cuando: a) la calidad, cualidad y fiabilidad de los hechos disponibles
es débil; b) la hipotesis es excluida por hipétesis alternativas; c) las maximas
de experiencia utilizadas en las que se basa la inferencia, responden o bien
a una frecuencia estadistica o nivel cognitivo bajo, o bien a prejuicios. De
suerte que adoptaremos el esquema de la inferencia probatoria propuesto por
Gonzalez Lagier para los casos faciles y para los casos dificiles incluirfamos
los cualificadores modales (Cf) que nos servirian para matizar la hipotesis
o hechos a probar y las condiciones de refutaciéon (CR) vistas como las
circunstancias en las que las maximas de experiencia deben dejarse de lado,
trasladando de esta manera, a la prueba de los hechos, estos dos elementos
presentes en el esquema general de Toulmin, de tal forma que su estructura
general serfa:

(Psr) Pseudoreglas
(E) Estadisticas

[ (Me) Méximas de experiencia |

(P) Hechos probatorios (H) Hipotesis del caso
o pruebas disponibles M’:‘*’"e”‘e » Hechos a probar

a) La calidad, cualidad y fiabilidad de las P sea débil.
b) La H sea excluida por hipétesis alternativas.

c) Las Me utilizadas respondan a una baja frecuencia
estadistica o nivel cognitivo bajo.

d) Las Me utilizadas correspondan a prejuicios ...

Supongamos, para efectos didacticos, a fin de revisar el esquema de los
casos diffciles en un caso particular, que en el ejemplo utilizado (caso de
violacién continuada en una menor de edad) también se probé que la madre
de la nifia (denunciante), habfa presentado en contra del denunciado falsas
denuncias sobre supuestos no pagos de alimentos a favor de sus hijos
comunes, solicitando su apremio personal; y, por otro lado, que la maxima de
experiencia segun la cual las violaciones carnales perpetradas por padrastros
que vivieron con la victima, en realidad correspondia a una estadistica de
la Fiscalia que sefialaba que la frecuencia en la muestra era de un 60 por
100 de los casos. Bajo estos presupuestos ficticios, incorporados al ejemplo
utilizado, obtenemos que: a) la hipétesis de la violacién ha sido excluida
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por la hipétesis de falsas denuncias presentadas por la madre de la victima,
en contra del acusado, puesto que se observa, muy frecuentemente, que el
antecedente de falsa denuncia es repetido en el caso que se juzga; y, que b)
al tratarse —la maxima de experiencia— de una frecuencia estadistica, ésta
no sirve para confirmar la solidez de la inferencia probatoria, simplemente
porque no dice nada acerca de la inocencia o culpabilidad del imputado.
Si graficamos en el ejemplo, estos supuestos, obtendriamos el siguiente
esquema:

(1) Estadisticas en caso de abuso
sexual de menores de la fiscalia
(2) Casos anteriores

(3) Casos anteriores

Méximas de experiencia:

(1) La frecuencia de violaciones perpetradas por
padrastros, asciende a un 60% de los casos... (-)
(2) Es verosimil el testimonio de victimas sexuales
menores de edad, cuando en su relato... (+)

(3) Se observa, muy frecuentemente, que el
antecedentede falsa denuncia es repetido...(-)

Hechos probatorios:
(1) Juan es padrastro Hipétesis del caso
de la victima y vivie... 'Wemen_te'—’ Juan violé a la nifia
(2) La menor ofendida
relata con detalles...
(3) La denunciante
presento a) La Mé&xima de experiencia se refiera a una
falsas denuncias... frecuencia estadistica. (-)

b) Se trate de una falsa denuncia presentada
por la madre de la victima. ()

18. Causalidad

¢De dénde surge el deber de reparar o de indemnizar?, del establecimiento de
la responsabilidad™. Y la responsabilidad juridica esta intimamente relacionada con la
cansalidad, pues las reglas de la responsabilidad se han construido en términos
de que alguien (por lo general el demandado o imputado) causa algo (por lo
general un dafio), por ejemplo el responsable de un homicidio es el que ha
causado la muerte a alguien, asf como también lo es la autoridad publica que
con sus actos u omisiones violé derechos de un ciudadano.

23 La obligacién de reparar requiere de responsabilidad.
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En un sentido muy amplio se puede decir que cada vez que una norma toma
en consideracién un nexo de causalidad material, calificindolo jurfdicamente y
atribuyéndole consecuencias juridicas, como los ejemplos sefialados o como cuando
habla de “hecho ilicito” o “dafio injusto” o simplemente “dafio” y hace referencia
menoscabe”

9 <

al nexo causal con el término “ocasiona” o equivalentes como “viole
“disminuya” “prive” o “anule” que vincula el hecho indicado como causa, con el
hecho indicado como efecto, estamos frente a una causalidad juridica, que como se ve
es el ropaje juridico que una norma atribuye a un nexo causal. Sin embargo, lo que
interesa probar es lo que podemos llamar cansalidad material, es decir los enunciados
facticos que describen el nexo causal supuestamente existente entre eventos
empiricos a los que las normas atribuyen calificaciones y consecuencias juridicas.
Evidentemente, las normas pueden incidir y de hecho inciden en la determinacion de
los eventos que constituyen el objeto de estos enunciados que deben ser probados,
de la misma manera que el supuesto de hecho juridico al que se hace referencia
sirve para establecer qué hechos deben ser probados para que las respectivas normas
puedan ser aplicadas, pues como ya lo habfamos dicho en el punto 16 la existencia
de los hechos no es independiente de las normas, por la misma razén la causalidad
material y la causalidad juridica estan conectadas en la medida en que la causalidad
juridica implica y presupone la causalidad material. Y cada vez que las normas
juridicas usan vocablos causativos estan colocando a la causalidad como requisito
previo e indispensable de la responsabilidad juridica, de tal forma que para imputar
tesponsabilidad jutidica es bésica la causalidad”.

Obviamente, no es posible aqui profundizar respecto de todas las perspectivas a
partir de las cuales se podria analizar el concepto de causalidad, no obstante, lo que sf
se requiere es revisar los presupuestos basicos de este concepto y sus implicaciones
en la formulacién de enunciados destinados a ser objeto de prueba en una accién
judicial o mas especificamente en una accién constitucional. Bajo este criterio, es
preciso partir de la conocida distincion entre causalidad general y cansalidad especifica o
individual.

La causalidad general es 1a que permite establecer un vinculo entre dos tipos de
eventos segun los cuales, la produccion de un evento de cierto tipo hace mas probable
la produccion de un evento de otro tipo, respecto de la muestra analizada, por ejemplo
es mas probable que las mujeres que viven en la amazonia ecuatoriana, cerca de las
perforaciones petroleras y refinerfas (evento 1) tengan abortos espontaneos (evento
2), es decir, el nexo de causalidad general permite afirmar que un tipo de hecho
determina la ocurrencia de otro tipo de hecho en el ambito de determinada muestra,

24 “La causalidad es moralmente relevante para establecer el caso prima facie porque la
responsabilidad constituye la conexion necesaria entre la responsabilidad y la obligacion de
compensar”’(Moore, 2011: 23 y ss).
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estableciendo el nivel de riesgo relativo de un hecho en conexién con otro hecho,
de tal suerte que el nexo de causalidad general puede expresarse en términos de
probabilidad, ya que como se observa con el ejemplo, este tipo de nexo de causalidad
es en relacion a la frecuencia en que se produce un evento en presencia de otro,
obviamente solo dentro del marco de la muestra.

Mientras que el nexo de causalidad individual o especifica determina
que una situacién o hecho en concreto ha sido causado por la ocurrencia de
otro hecho especifico o perfectamente determinado, retomando el ejemplo se
tratarfa de establecer que Samira ha tenido un aborto espontaneo porgue vive en
la amazonia ecuatoriana, cerca de las perforaciones petroleras y refinerfas. Como
se observa, al contrario de lo que ocurre con el nexo de causalidad general, el
nexo de causalidad individual, afecta a una persona especifica, no a clases de
eventos que se producen en el ambito de una determinada poblacién o muestra,
no se conjetura respecto de una mera correlacién entre tipo de eventos, ni
tampoco sobre la capacidad de que un evento aumente la posibilidad de que
se produzca otro evento, sino que se concluye que un hecho especifico @ ha
causado un hecho especifico 47

De ello se colige que de una correlaciéon general no puede derivarse la
demostracién de la existencia de un nexo de causalidad individual, éste bien
puede tener como base una correlacién general, pero la causalidad en el caso
especifico debe ser demostrada de forma auténoma, pues las estadisticas sirven
para hacer previsiones sobre la probabilidad de que se produzcan un cierto tipo
de eventos, pero no sirven para determinar la ocurrencia de un hecho particular
y menos aun para establecer si un hecho determinado se ha producido como
efecto de otro hecho. O dicho de otra manera, si el hecho que se necesita
probar esta conformado por un nexo de causalidad especifica entre dos
eventos particulares, no sirve para nada probar que existe una correlaciéon de
causalidad general entre eventos de este tipo en una muestra. Al respecto, vale
traer el ejemplo clasico: si lanzo un dado tengo una probabilidad de un sexto
de obtener un 6 (o un 5 o un 4...), saber eso puede ayudar para realizar una
apuesta, pero esa misma informacién no me sirve para adelantar el resultado de
un lanzamiento especifico, pues si tengo que establecer que en ese lanzamiento
el resultado es 6, deberé lanzar el dado, sin que pueda establecer ese resultado
sobre la base de la frecuencia relativa de un resultado respecto de todos los
resultados posibles (6, 5, 4, 3, 2, 1).

La prueba del nexo causal versa, entonces, sobre la demostraciéon de
la verdad de un enunciado que describe un nexo de causalidad individual o

25 Sobre el concepto de causalidad véase, especialmente, Moore, 2011.
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especifica. Dicho esto, es necesatio precisar que el aludido nexo de causalidad
puede expresarse de diversas maneras, por ejemplo se puede decir que “z ha
causado & o que “b presupone a  como causa” etc. A mas de ello pueden existir
nexos causales simples y directos como cuando decimos “z ha sido la causa
directa de 4/ o cadenas causales, que implican diversos eventos intermedios,
que vinculan a 2 con 4, como por ejemplo “z ha causado ¢ ¢ ha causado 4, 4
ha causado ¢ ¢ ha causado 4. O también que hayan diversas concausas, por
ejemplo “q, ¢, dy e han causado /”. En fin, todas ellas son combinaciones y
variaciones del esquema basico “a ha causado 47, no obstante, es importante
resaltar que el enunciado en cuestién debe hacer referencia a todos los eventos
que entran en el esquema de relaciones causales y debe definir todos los eventos
que integran ese esquema determinando su funcién dentro del mismo, es decir,
completitud y precisiéon son caracteristicas que deben estar presentes en la
determinacién del nexo causal, l6gicamente la relevancia de estas caracteristicas
dependera del contexto. Lo que se explica con ello, es que si el enunciado causal
esta referido al hecho principal, el criterio de referencia esta constituido por la
norma cuya aplicacion se pretende sobre la base de ese enunciado, al contrario,
si el enunciado versa sobtre un hecho secundario, el criterio de referencia esti
constituido por la relevancia logica que ese enunciado tenga en el interior de
una cadena inferencial compleja. (¢f. Taruffo, 2008: 260 y ss)

Como decfamos, el esquema basico es “z ha causado 47, esquema que contiene tres
elementos: 1) el evento que se identifica como causa; 2) el evento que se identifica como
efecto; y, 3) el nexo causal que vincula los dos eventos y que permite distinguir cual
de ellos es la causa y cudl de ellos es el efecto. Entonces cansa y efecto son dos eventos
empiricos cuya ocurrencia debe ser demostrada (el consumo de agua contaminada, la
enfermedad, el no cumplir con un procedimiento, el accidente, etc.) son hechos que
pueden ser percibidos, verificados, reproducidos y documentados, es decir probados
segtin las reglas ordinarias de prueba, o dicho de otra manera, lo que se necesita es que la
verdad de esos hechos sea demostrada mediante las modalidades habituales.

Cosa distinta pasa respecto del tercer elemento: el nexo causal que
vincula los dos eventos « y 4, elemento que también debe ser demostrado: si
se prueba que « ha ocurrido y que 4 también ocurrid, pero no se determina
que entre « y b hay conexién, obviamente el enunciado “z ha causado
b’ no esta probado. Ahora bien, a diferencia de @ y 4 el nexo causal no
es un hecho empitico percibible como cualquiet otro hecho matetial®,
pero ello no nos tiene que llevar a la desesperacion, pues si bien la existencia

26 Como se sabe para Hume el nexo causal no es otra cosa que el resultado de la costumbre
psicoldgica de ver una conexion regular entre hechos, la causalidad no serfa nada mas que un
fenémeno psicoldgico.
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del nexo causal no puede ser demostrada de forma directa, si puede serlo de
forma inferencial, demostrando que existe una “ley de cobertura”, como la llama
Taruffo (2008: 260 y ss) en la que puede subsumirse el caso individual. Se trata de
demostrar que de forma general los hechos del tipo # causan hechos del tipo 4y
sobre esa base decir que “z ha causado 4’ porque sucede de forma general que
hechos del tipo a causan hechos del tipo 4 Encontrandonos, en este caso, frente
al modelo nomoldgico—dednctivo descrito por Hempel, al que hiciéramos referencia
en § 17 a propésito de abordar los criterios que dotan de solidez a la inferencia
probatoria y que hoy es considerado por la doctrina penalista como el esquema
idéneo para dar cuenta del nexo causal (cf. Stella, 2005: 5 y ss). La inferencia
es nomoldgica porque se funda en una ley de cobertura y es deductiva porque, en
principio, esta ley de cobertura es general, de tal suerte que si en todos los casos
que se da A causa B, entonces en el caso en concreto « ha causado 4.

Las asociaciones invariables son una buena prueba de la causalidad (Moore,
2011: 172 y ss), pero “es precisa alguna clase de necesidad que explique por
qué hay una correlacién universal entre dos tipos de eventos” (Ibidem: 172); es
decir, hace falta un requisito mas fuerte”. La conexién —dice Gonzalez Lagier
(2005: 121)— entre causa y efecto no ha de ser contingente sino necesaria, de
tal forma que si “z ha causado 4", entonces, si « tiene lugar, & necesariamente
tiene lugar. En el mismo sentido Moore (2011: 173) sostiene que “el derecho,
al igual que el sentido comun, asume que las causas necesariamente producen
sus efectos”, se trata de la conditio sine gua non o conditio sine qua non®, que exige
preguntar: gsi no fuese por el acto del imputado o demandado, habria ocurrido
el dafo?. “Cuando se interpreta la causalidad como una relacién de necesidad
natural o fisica, suele afirmarse que de los enunciados que expresan una
necesidad fisica (llamados enunciados nomoldgicos) se derivan condicionales
contrafacticos”(Gonzalez Lagier, 2005: 120).

Ahora bien, el problema se le plantea al juez cuando tiene que determinar la
fuente de la que puede obtener el conocimiento de las leyes de cobertura que son
necesarias para fundamentar el nexo causal y entonces se enfrenta ante niveles
de dificultad. El mas sencillo se da cuando el juez dispone de conocimientos
cientificos que demuestran una ley de cobertura de caracter general, como por
ejemplo cuando se obtiene estos conocimientos a través de los instrumentos
procesales idéneos, como a través de un peritaje técnico o de un documento.

27 “Puede decirse que la asociacién invariable es condicién necesaria de la causalidad, pero no
suficiente. Esto es, mientras todas las relaciones causales implican una regularidad universal, no
todas las regularidades universales son relaciones causales”. (Gonzalez Lagier, 2005: 121).

28 En materia de causalidad los autores la llaman indistintamente necesidad objetiva, necesidad
natural, necesidad fisica, necesidad causal, necesidad real o conexién némica.
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El siguiente nivel lo conformarfan aquellas leyes de cobertura que si bien
no son generales, si son cuasigenerales, es decir estin dotadas de una altisima
probabilidad, tanto que cubren casi la totalidad de los casos individuales, de
tal suerte que continuamos dentro del modelo nomolégico—deductivo, por lo
que la estructura logica de la inferencia causal practicamente es la misma, con
la diferencia que la conclusion relativa al caso individual no es necesaria sino
probable, pero ese grado de probabilidad es tan alto que esta garantizado por la
cuasigeneralidad de la ley de cobertura.

El mayor nivel de dificultad se da cuando la regla de cobertura para fundar
el nexo de causalidad, no tiene caracter general, ni cuasigeneral, se trata por
un lado de los datos estadisticos y por otro de las maximas de experiencia.
Cuando se dispone de datos estadisticos, a través de los cuales se pretende
justificar una regla de cobertura, ello no puede ser aceptado, simplemente
porque la frecuencia estadistica no puede ser asumida como regla de
cobertura, de tal forma que si se sostiene que “« ha causado 4 con un 50 por
100 de probabilidad, dado que tenemos estadisticas que justifican que el 50
por 100 de los casos .4 causa B” se debe concluir que el enunciado relativo al
nexo causal especifico no ha sido probado.

Cuando se invoca como fundamento de la inferencia causal una wdxima
de experiencia, el problema radica en determinar scémo, a partir de maximas de
experiencia, se puede construir inductivamente generalizaciones dotadas de
una forma légica y contenido cognitivo, equiparable, al de las leyes cientificas
generales?. Para resolver este problema, es necesario hacer algunas distinciones
de maximas de experiencia. As{ tenemos: a) maximas de experiencia que
en realidad son traducciones de leyes cientificas de caradcter general al
sentido comun de la cultura media, en cuyo caso, si no se ha traicionado el
significado de la ley cientifica, se puede equipar la maxima de experiencia
a ley cientifica y utilizarla como ley de cobertura de la inferencia causal; b)
maximas de experiencia que expresan, en un lenguaje comun, frecuencias
estadisticas altfsimas. Se trata de generalizaciones empiricas de un grado de
probabilidad muy elevado y entonces tenemos una situaciéon equivalente a la
del modelo cuasideductivo de inferencia; y ¢) maximas de experiencia basadas
exclusivamente en la experiencia, es decir carentes de apoyo cientifico o
estadistico, por lo que si se usan irreflexivamente pueden ser muy peligrosas.
No obstante, en una enorme cantidad de casos, el recurso a estas maximas de
experiencia es inevitable, ya que el sentido comtn no puede ser eliminado del
razonamiento justificativo y decisorio del juez, pero para usarlas el juez debe
hacerlo con suma prudencia, lo que significa, por ejemplo que si una maxima de
experiencia contradice una ley cientifica, el juez debe recurrir a la ley cientifica
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y no a la maxima, o si dos maximas de experiencia se contradicen, el juez debe
analizar cual de ellas debe escoger y de ser el caso, desechar ambas y comprobar
la posibilidad de utilizar otras maximas de experiencia hasta que pueda elegir
una sobre una base generalmente compartida (nunca las valoraciones estéticas, éticas
y culturales sirven para fundar inferencias dirigidas al conocimiento probatorio
de los hechos) (Taruffo, 2008: 267 y ss).

Finalmente, cabe concluir que es indispensable contar con una ley cientifica,
ya sea para demostrarlaley causal de cobertura o para verificar la fundamentacion
cientifica de las maximas de experiencia que el juez pretenda usar como regla
de cobertura, pues de no disponerse de la confirmacion cientifica de la regla de
cobertura no se contarfa con la premisa indispensable para la formulacion de
la inferencia causal especifica y habria que concluirse que el enunciado causal
queda sin confirmacién probatoria (Cf. Taruffo, 2008: 262 y ss).
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ARQUITECTONICA DE LA ARGUMENTACION
CONSTITUCIONAL
(Ali Lozada Prado®)

19. La constitucién como practica argumentativa

En 7, distinguimos tres conceptos basilares para entender el Derecho: las
prescripeiones juridicas, las disposiciones juridicas y las normas juridicas. La relacion
entre ellos estarfa dada porque las normas son el resultado de interpretar las
disposiciones y éstas, a su vez, el efecto institucional de la realizacién de actos
prescriptivos por las autoridades juridicas. Cada una de esas tres nociones es
util para dibujar, correspondientemente, tres imagenes distintas de lo que
es una «constitucién». Asi, ella puede ser identificada, en primer lugar, con
el eercicio del poder constituyente; en Ecuador, por ejemplo, decimos que la
Constitucién de Montecristi fue dictada por el poder constituyente en el afio
2008. O bien, en segundo lugar, la «constituciéon» puede entenderse como el
documento o texto constitucional expedido por el legislador constituyente; también
en el caso ecuatoriano, se llama Constitucion aquel documento integrado por
444 articulos mas algunas disposiciones complementarias. O bien, en tercer
lugar, podemos identificar como «constitucién» al contenido del antedicho
documento, es decir, al sisterza de normas que cabe extraer de ese texto mediante
procedimientos de interpretacion.

Es preciso no perder de vista que, en este tercer sentido (el de la
constitucién como sistema normativo), la constituciéon carece de espacio,
tiempo y demas coordenadas histéricas, a diferencia de la constitucién
entendida como acto constituyente; y no conforma un conjunto finito
de elementos explicitos, como si es el caso de la constitucién vista como
documento o texto. Cuando hablamos de sistema de normas, aludimos a un
universo estructurado por elementos abstractos e (virtualmente) znfinitos: las
normas juridico-constitucionales. Esta distincién entre «constitucién-acton,
«constitucion—documento» y «constitucién-normay sirve para extraer algunos
corolarios de lo expuesto en el capitulo I, a saber:

Primero. Un Estado Constitucional no se funda a partir de cualquier
constituciéon-documento nacida de cualquier constitucién-acto, sino del

29 En esta primera parte se sigue y, en algunos tramos, reproduce ciertos textos de (Lozada, s.f.)
(Lozada, 2011) (Lozada, 2012a) (Lozada, 2012b) y (Lozada, 2013 ).
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ejercicio de un poder constituyente originario encaminado a poner en vigencia
un texto constitucional capaz de positivizar, no cualquier constitucién-norma,
sino una en la que se contenga un catalogo de derechos.

Segundo. Los derechos contenidos en la constitucién-norma de un Estado
Constitucional configuran un subsistema normativo compuesto por reglas,
principios y normas de fin. De lo que se sigue, por un lado, que las normas
relativas a derechos fundamentales constituyen un producto interpretativo vy,
por otro, que son virtualmente infinitas.

Tercero. ¢Coémo asumir la distinciéon entre lo constitucional y lo extra-
constitucional? La frontera entre lo uno y lo otro es tajante, y por tanto
nitida, si la vemos desde el angulo de la constitucién-acto (obviamente,
el acto constituyente es inconfundible con cualquiera otro de naturaleza
juridica, como el legislativo o el reglamentario), o bien, desde el punto de
vista de la constitucién-texto (el documento constitucional es, asimismo,
inconfundible respecto de otros documentos juridico positivos, como una ley
o un reglamento). Sin embargo, desde la 6ptica de la constitucién-norma, las
cosas ya no son tan nitidas, puesto que las normas constitucionales, debido
a su caracter abstracto y a su génesis interpretativa no pueden ser confinadas
a receptaculos pre-configurados y bien separados del “resto de normas” del
sistema juridico. En otras palabras, mientras el acto constituyente y el texto
constitucional son —respectivamente— subconjuntos bien delimitados del
universo de los actos juridicos y del conjunto de los documentos juridico
positivos, del sistema constitucional, en cambio, no puede afirmarse lo
mismo: las fronteras que lo separan del conjunto del sistema juridico distan
mucho de la nitidez. En efecto, salta a la vista de cualquier jurista practico
(y deberfa ocurrir lo mismo con un tedrico) que las zonas de penumbra
aparecen por todos los lados apenas uno se aproxima a un cierto problema
constitucional, lo que pone en duda la separacién entre lo constitucional y lo
extra-constitucional si queremos ver a la Constitucién como un sistema de
normas. Esto ayuda a explicar el llamado efecto de irradiacidn de 1a constitucion,
asf como los problemas que se suscitan —en determinados contextos
institucionales— alrededor del llamado blogue de constitucionalidad, y se vincula
también con muchas otras novedades de la cultura juridica contemporanea,
como la crisis actual de la dogmatica constitucional.

Son las consecuencias, todas éstas, de contar con una constitucién-norma, no
solo en sentido formal, sino también y esencialmente material. Una Constitucion
tal, sobra decitlo, no puede ser sino un producto interpretativo; y, por ende, no
cabe reputarla solamente como obra del legislador constituyente, sino también
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del intérprete constitucional en sentido amplio. Esto es incompatible con
cierta postura que podriamos denominar formalismo constitucional, 1a cual tiende
a eclipsar el aspecto centralmente interpretativo de la constitucién-norma: este
tipo de jurista (ingenuamente o no) atribuye a los textos de la constitucion,
de las convenciones internacionales, de los informes de relatorias, de la
jurisprudencia, etc. aplicabilidad deductiva para resolver los mil y un supuestos
que la fenomenologfa constitucional plantea. Un jurista as{ se confesara, como
es obvio, “(neo)constitucionalista”, aunque paradéjicamente obstruya, con su
formalismo, la construcciéon de una practica argumentativa regida por la idea
del Estado Constitucional: se convierte por tanto, para usar la conocida frase
de Silvio Rodriguez, en “un servidor del pasado en copa nueva, un eternizador
de dioses del ocaso”.

En el polo opuesto al del formalismo constitucional podemos ubicar al activismo
constitucional injustificado: si el primero petrificaba la Constitucion (y los derechos)
en un ilusorio elenco cerrado de reglas con potencialidad subsuntiva, extirpando
de la practica constitucional los argumentos basados —directamente— en principios
y fines, el segundo hace lo contrario, evapora la Constitucién (y los derechos)
en el éter de los principios y fines fundamentales, amputando los argumentos
basados en reglas y circunscribiendo —asi— la argumentaciéon constitucional a
las arenas movedizas del razonamiento finalista ligeramente —y sélo a veces—
restringido por la ponderacién. El activista injustificado, en efecto, tiende a
privar de caracter juridico al razonamiento constitucional, otorgandole caracter
puramente ético-politico. De esta suerte, el Derecho no es mas —nada mas— que
una herramienta en la lucha por implementar modelos de organizacién social.
Para seguir citando a Silvio Rodriguez, el activismo injustificado convierte al
discurso juridico-constitucional en “un instrumento sin mejores resplandores
que lucecitas montadas para escena”.

El formalista constitucional no sélo ignora que la constitucion tiene
centralmente naturaleza interpretativa. Sino que, con ello, pasa a ignorar —para
usar las palabras de Alexy— que “la interpretacion es argumentacion”. Es decir,
un problema interpretativo tiene siempre indole argumentativa, aunque no toda
argumentacion tenga como punto de partida un problema de interpretacién
(puede serlo de prueba, por ejemplo). Asi, verbi gratia: si dada una disposicion p,
se plantea el problema de si ella debe ser interpretada como p’o p”, la solucién no
puede consistir sino en dar razones a favor de una u otra respuesta, sin ignorar
las razones adversas. El activista injustificado no cae en esto, pero usa y practica
una concepcion instrumental de la interpretacién constitucional, haciendo
de ésta el dispositivo —predominantemente retérico— con el que fraguar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de aquello que —respectivamente— sea
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funcional o disfuncional al modelo de sociedad por que se lucha, no porque
necesariamente sea lo legitimo segun la constitucion vigente, sino porque lo es
por claras razones ético politicas, independientemente de si pueda defenderse
racionalmente su asidero conforme a la Constitucién vigente. El caracter
argumentativo de la interpretacién constitucional, entonces, no lo niega un
activista injustificado, pero con eso nada se gana porque, de manera mas o menos
velada, la argumentacién juridica es desvirtuada, usandola dnicamente porque
es politicamente util, aunque se la tenga por un procedimiento practicamente
arbitrario: en él virtualmente todo vale: lo progresista y lo reaccionario.

El genuino caricter argumentativo de la teoria de la interpretacién
constitucional hace de ésta un capitulo de la teoria de la argumentacién
juridica, y significa —para decirlo brevemente— que ella no consiste, ni
en una operacién de calculo estricto, ni en un ejercicio de iluminacién
esotérica. La clave de la interpretacion constitucional esta en la ragonabilidad del
intérprete a la hora de articular argumentos relativos, ya a reglas, ya a principios,
ya a fines constitucionales. Continuando con Iz Maza, la cancién de Silvio
Rodriguez que se viene citando, la racionalidad juridico-constitucional radica
“en la balanza, en la raz6n del equilibrio”.

Tras constatar que la interpretaciéon es una forma de argumentacion, sin
embargo, caemos en la cuenta de que, al igual que la segunda, la primera puede
ser vista, ademds de como producto, también como proceso o actividad.
Esto, que parece ser tan simple, modifica radicalmente nuestra visiéon de la
constitucién™ (y del Derecho en su conjunto, claro estd): podemos ir més alld
de la imagen de la constitucién-norma, para entenderla como constitucion-praxis,
es decir, como una practica social institucionalizada de caricter argumentativo,
y por tanto, primordialmente interpretativa (generalizando, y para utilizar el
titulo de la conocida obra de Atienza, pasamos a concebir el Derecho como
argumentacion). La constitucién es, pues, praxis argumentativa constitucional.
Asf es como la concibe el presente Manual. Nino ilustré esta idea con una
magnifica metafora, “la de la construccién de una catedral a lo largo de un
periodo extenso de tiempo™: la constitucion es una obra en construccion, en la
que ningun arquitecto u operatio tiene el control sobre el conjunto del edificio,
sino que, a su tiempo, cada uno de ellos va modelando el cuerpo arquitecténico
permanentemente inconcluso a golpe de argumentaciones.

Como alguien dijo, el rétulo “argumentacion juridica” esta de moda en el
Derecho iberoamericano del mismo modo en que lo estuvo, hace algunos afos,

30 En adelante, el término «constitucion» lo usaré siempre en el sentido de constitucién-norma,
reservando «disposicién constitucional» para la constitucién-texto
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el de “mediacién™'. Aunque lo més llamativo de estas modas es la proliferacién
—muchas veces improvisada— de conferencias, postgrados y especialistas, lo que
nos interesa aqui es el aroma de paradoja que se percibe cuando se nos presenta
como una novedad algo que, al mismo tiempo, intuimos que es consustancial
a nuestras practicas sociales. Nino (2005: 1) escribié que el Derecho, como
el aire, esta en todas partes; lo que podriamos parafrasear diciendo que la
argumentacion juridica, como la respiracion, ocurre a cada instante. La actividad
de argumentar tiende a ser, efectivamente, omnipresente, aunque en ocasiones
se decida en base a una argumentacién meramente putativa, como cuando los
jueces penales deciden en contra del acusado citando como fundamentos de
hecho la simple enumeracién de los documentos que conforman el expediente,
y como fundamento de Derecho la simple mencién de que “se han reunido los
requisitos establecidos en la ley”. En ambos casos la argumentacién no pasa
de ser un amago, esta vacia, no vale como justificacion juridica. Por lo que mas
exacto serfa decir que argumentar juridicamente no es algo que ocurra, sino algo
que deberia ocurrir de manera tendencialmente ubicua en las sociedades humanas.
En cualquier caso, la pregunta que se nos plantea es, ¢dénde radica la novedad
de la argumentacién juridica?

Una respuesta simple tendrfa dos partes. En primer lugar, habria que decir
que el —histéricamente— reciente Estado Constitucional ha extendido con creces
los ambitos juridico-decisionales sometidos a control racional, mayormente los
jurisdiccionales. Esto ha implicado, para decitlo en una palabra, que cada vez
mas juristas, en cada vez mas situaciones, tienen la exigencia de argumentar. La
segunda novedad ha consistido en el remozamiento de la filosoffa del Derecho
para dar cuenta, precisamente, de aquella primera novedad. La profunda
renovacion de la teorfa del Derecho ha ido de la mano con el desarrollo de
la teorfa de la argumentacién juridica, al punto de debilitar las fronteras entre
ambas disciplinas; la cuales, por otro lado, han ido mostrando la necesidad de
integrarse con la teorfa de la justicia, y asi, con la filosoffa moral y politica. Estos
desarrollos teéricos son de tal magnitud que los conocimientos disponibles
permiten hoy proyectar disefios metodologicos e institucionales relativamente
potentes para orientar la practica juridica. En suma, argumentar juridicamente es
una actividad antiquisima, lo nuevo es que los juristas del Estado Constitucional
deben hacetlo cada vez con mayor frecuencia y exigencia, pero con la novedad,

31 Sibien se observa, a esas dos “etiquetas” subyace una misma aspiracién: racionalizar la solucién
de los conflictos legales; sin embargo, el criterio racionalizador central es distinto en casa caso
(aunque eso no las hace incompatibles entre si), la mediacién era impulsada, sobre todo, por
su virtud para componer las disputas con eficiencia, mientras que ahora lo es la argumentacion
por hacerlo con correccion.
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también, de que ellos tienen a su alcance conocimientos tedricos y aplicados
cada vez mas afinados y utiles.

Ahora bien, la teorfa estaindar de la argumentacion juridica se construyd
apenas en la década de los setenta del siglo pasado, y sin embargo, jueces
(v en general juristas) modélicos han existido en todas las épocas precedentes.
Esa teorfa, ciertamente, no ha inaugurado la buena argumentacién juridica
en la historia; en cuanto disciplina filoséfica, lo que ha hecho —hasta donde
ha podido— es desentrafiar y esclarecer los estaindares que ha de cumplir una
argumentacion para ser considerada “buena”. Pero, ¢esto implica que, hoy en
dia, los buenos jueces han de ser necesariamente teéricos de la argumentacién?
O, generalizando la pregunta y usando las palabras de un conocido trabajo de
Ronald Dworkin, ¢deben los jueces ser filésofos?

20. Hacia una teoria aplicada de la argumentacion constitucional: guias,
patrones y guiones argumentativos

Podemos responder —a la pregunta anterior— que si, pero en un sentido
muy restringido: deben serlo en la medida en que a) los problemas que les
corresponde conocer tienen, muchas veces, cardcter filosdfico (piénsese, por
ejemplo, en casos relativos al aborto, al matrimonio entre personas del
mismo sexo, a los derechos de la naturaleza, etc.); pero también en el sentido
de que el juez cumple un rol —si se quiere— mas cercano al del filésofo que
al del politico (a diferencia, podria decirse, del legislador o del abogado):
el ejercicio de la profesion jurisdiccional esta con frecuencia enfrentada a
problemas para cuya solucién no basta con recurrir a meras operaciones
légico-formales, sino a procedimientos racionales mas complejos y menos
exactos pero regidos por el ideal de la respuesta correcta, y no por el de la
eleccion estratégica de la mejor alternativa en funcién de un acotado interés,
particular o colectivo. Vale decir, la actitud de un buen juez estd marcada
por la busqueda infatigable y rigurosa de la coberencia entre hechos, normas
y valores del sistema juridico visto desde el prisma del caso sub judice. Pero la
analogia entre el juez y el fil6sofo ha de llegar hasta aqui. Por lo demas, un
juez no necesariamente ha de tener formacién —conocimientos, habilidades,
actitudes—iusfilosofica estricta, ya que los fines a los que se orienta la profesion
judicial son muy diferentes a los que informan la practica académica de la
filosoffa. Aunque esto no impide reconocer que la adquisiciéon de algunos
rudimentos de esta ultima disciplina por parte de los jueces serfa altamente
deseable con miras a elevar la calidad de la judicatura. Pensando en ello,
precisamente, hemos buscado explicar en los capitulos I y IT de este Manual
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algunas de las nociones teéricas minimas que un juez constitucional ha de
manejar en su practica justificativa.

Sin embargo, junto a ese conocimiento —por decir asi— teético puro, también
es deseable que el juez cuente con conocimiento aplicado, es decir, con herramientas
conceptuales y metodoldgicas ajustadas a los contextos particulares en los que opera
la actividad judicial. A este Manual le interesan los contextos de decision en matetia
constitucional, para los que propone un método argumentativo, una arguitectonica de

la argumentacion constitucional. Esta tiene como cimientos operativos a las nociones de
guia argumentativa, patrén argumentativoy guion argnmentativo.

Una guia es un macro modelo de argumentacion referido a un arbol argumentativo
unico. Es macro porque se ubica en un plano de abstraccion y generalidad superior
al que corresponderfa a un modelo individualizado para un caso concreto, como si
lo es el guion. Toda guia se corresponde con un arbol argumentativo y sélo con uno.
Entendemos por arbol al conjunto auténomo de ramales argumentativos vertebrados
entre si, entendiéndose por éstos los constructos conformados por un tnico problenza
argumentativo tjpico, una cuestion subordinada a éste y su respuesta, asi como los
argumentos para sostenetla.

Un problema tal no es otra cosa que un tipo de pregunta juridico-argumentativa
caracterizada por su centralidad. Es una pregunta juridico-argumentativa porque
demanda una solucion basada en la aportacién de razones juridicas de la que
depende la racionalidad de una decisién institucionalizada por el Derecho. Y es una
pregunta central porque respecto de ella se plantea otras de caracter secundario, a la
que llamaremos cuestion argumentativa tipica: ésta deriva de un determinado problema,
en el sentido de que la solucién de éste depende de la respuesta que se dé a la primera.
Esas cuestiones requeriran ser contestadas, a su vez, con base en una o vatias razones,
a las que llamaremos argumentos. Ahora bien, hemos dicho que tanto los problemas
como las cuestiones son #picas; con esto se quiere decir que son clases de preguntas
peculiares de un segmento mas o menos reducido de la practica judicial. Dicho de
otro modo, son interrogantes que el operador juridico debe plantearse siempre que
enfrente una determinada clase de casuistica. Este caracter tipico de los problemas
y cuestiones se transmite, naturalmente, al conjunto de la gufa de que se trate, por lo
que sus esquemas y ramales argumentativos seran también #picos.

En suma, una guia argumentativa constitncional es un modelo que otienta la
construccion, andlisis y evaluacion de argumentaciones constitucionales, mediante
an drbol argumentativo tipico integrado en torno a uno o varios ramales argumentativos.
Dicho modelo —la gufa— se compone, a su vez, de uno o varios esquenas argunentativos
referidos, cada uno de ellos, a un ramal argumentativo fipico, conformado por un
problema, una cuestion y su respuesta, y los argumentos esgrimidos para sostenetla. Todo lo
cual se ilustra en el siguiente diagrama:
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Una guia pretende modelizar la argumentacién constitucional representandola
como una red justificativa sistematica (hecha de arboles con sus respectivos
ramales), en esta medida no se corresponde con la imagen de un diagrama de flujo:
no constituye un protocolo o algoritmo encaminado a marcar un #erargumentativo
estricto. Mas bien, una gufa es una especie de plano genérico para la construccién
de patrones y guiones: si bien puede usarse para trazar autbnomamente la ruta de
la actividad argumentativa, su utilidad va mas alld, pues —primordialmente—
constituye un compendio sistematico de los criterios estructurantes de una
buena argumentacién constitucional. Una gufa, en otras palabras, es un croquis
predisefiado para orientar a los juristas en el analisis, evaluacién y construccion
de argumentaciones; aportando asi a la practica constitucional lineamientos que
maximicen la racionalidad de las decisiones. No por ello, sin embargo, debe
sobredimensionarse el potencial orientativo de una gufa, pues como ya se dijo
en la Introduccion, no se trata de una simple horma a partir de la cual pueden
reproducirse argumentaciones de manera mecanica, como si de llenar un
formulario pre-impreso se tratase: una guia carece de la precision, el detalle y la
adaptacion de los patrones y, muchisimo menos, de los guiones. En tal virtud, ellas
no aseguran —no podrfan hacerlo— per sela correccion de las decisiones juridicas.

Los patrones son neso modelos de argumentacion contextualizados, es decir, se
ajustan al disefio institucional de un determinado proceso constitucional positivo,
por ejemplo, el que cabria elaborar para el proceso de proteccién ordinaria vigente
en Ecuador. Aunque los insumos para el disefio de patrones sean naturalmente las
guias, éstas son de naturaleza tedrica, mientras que aquellos —por estar referidas a
una concreta practica constitucional positiva— son de caracter dogmatico. Por otro
lado, mientras que una gufa se corresponde con un arbol argumentativo y sélo
con uno, un patrén usualmente se compondran de mas de uno, aunque siempre
en numero reducido, de ahi que —podriamos decir— ellos configuran un boscaje
argumentativo. Bien puede afirmarse, en este sentido, que bajo el paradigma del
“Derecho como argumentacion”, los nuevos manuales de dogmatica constitucional
(la sustantiva y la procesal) deberfan consistir esencialmente en el desarrollo de
patrones argumentativos.

La confeccién de un patrén argumentativo va a consistit en un ejercicio de
especificacion por lo menos en dos sentidos: En el de que testeara la aplicabilidad de las
gufas generales al particular disefo institucional de referencia, operacion que conducira
eventualmente a modulacién e incluso a la inaplicabilidad de elementos (problemas,
cuestiones, etc.) constitutivos de una determinada gufa. Desde luego, setfa un error inferir
que debido a ello la gufa queda desvirtuada, puesto que su pretencion es tedrica y no
dogmatica, es decit, busca dar cuenta de la gramatica de la argumentacion constitucional
con abstraccion de las peculiaridades de cada sistema positivo, por decitlo de otro
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modo, las gufas trazan las posibilidades de configuracién de estos dltimos, y en modo
alguno intentan reconstruitlos de manera directa. Elaborar un patrén argumentativo,
por otro lado, es una tarea especificadora en el sentido de que implica tomar partido
en torno a multiples desacuerdos doctrinarios acerca de las instituciones positivas en
estudio; por lo que respecto de un mismo objeto de reflexion dogmatica tenderan a
formularse varios patrones mas o menos divergentes entre si. Una gufa, por el contrario,
tiene el atributo de la versatilidad, por cuanto no se compromete con tesis doctrinarias
particulares.

Hay, no obstante, una caractetistica comun a las gufas y a los patrones: éstos como
aquéllas no aseguran per se la correccién del resultado argumentativo, si bien, como
es logico, el empleo de buenos patrones argumentativos brindaran facilidades muy
superiores al solo uso de las gufas. No por ello, sin embargo, disponer de patrones es
indispensable para la elaboracion de guiones, esta labor puede alcanzarse exitosamente
incluso si los unicos insumos con que se cuenta son las guias. A diferencia de éstas,
entonces, los patrones son arquitectbnicamente prescindibles, aunque altamente
deseables.

Un guion, por su parte, entrafia una iero teotfa justificativa acerca del caso sub
excamen, es decir, una respuesta tigurosa y sistematicamente hilvanada a la pregunta
de cual debe ser la respuesta a los problemas que el caso suscita. Construir un guion
consiste en ensamblar varias argumentaciones. Si una gufa es como un croquis
predisefiado util para el argumentador constitucional, el guion viene a ser el plano
constructivo que el mismo argumentador dibuja en el proceso de disefio de su pieza
juridica (sentencia, demanda, alegato, informe, etc.). El operador juridico, de esta forma,
asume el rol de arquitecto fragmentario de la praxis catedralicia de la que Nino hablaba.
Particularmente, la participacion del juez en aquella empresa debe ser racionalizadora
en grado superlativo, dado que sus decisiones arquitecténicas son determinantes en
el desarrollo de la edificacién. Por ello, la busqueda del disefio correcto conforma el
nucleo mismo de su rol profesional. Los guiones argumentativos que fabrique el juez
constitucional, por consiguiente, deben ser micro teotfas genuinamente comprometidas
con el ideal de la coherencia, como ctiterio capital de la racionalidad juridica y, por tanto,
dela justicia. He aqui, de nuevo, el sentido en el que un juez puede y debe ser un filésofo:
debe fundamentar, sin refutacién posible, el paso de lo singular (el caso concreto sub

judice) a lo universal (la solucion institucional y valorativamente correcta para esa dase de

caso concreto). De allf que un guion sea tnico e irrepetible, pues se dirige a justificar una
decision singularmente aplicable a un determinado caso, pero al mismo tiempo debera
contener en su maquinatia, necesariamente, motores que directamente impulsen aquella
decision: las llamadas ratio decidends, cuya vocacion es la de ser aplicada a un universo
indeterminado de casos futuros: su aplicabilidad no se restringe ya al caso concreto en
el que fue acufiada, sino que se extiende a todos los casos de esa misma c/ase.
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Un guion argumentativo constitucional, por versar sobre un caso
determinado, requerira para su confeccién de una o varias guias, puesto que un
caso puede plantear una variedad de problemas que no pueden ser agrupados
en un solo arbol argumentativo. A diferencia de las gufas, entonces, los guiones
no siempre contendran un arbol, sino que frecuentemente albergaran —por asf
decir— un bosque argumentativo. Hay, sin embargo, una diferencia fundamental
entre los arboles de las guias y los de los guiones. En estos dltimos, ya no se
trata de arboles #picos (como ocurre también con los pertenecientes a patrones)
sino individnalizados, pues ya no versan sobre clases de casos sino acerca de casos
concretos; esto es valido también —naturalmente— para los ramales, preguntas,
cuestiones, etc.

21. La guia general, GG: el arbol madre de la argumentaciéon
constitucional

La arquitecténica de la argumentacién constitucional descansa, como
antes se dijo, sobre tres conceptos capitales, los de gufa, patrén y guion
(aunque el segundo, como hemos vistos, es operativamente prescindibles).
Ahora enunciaremos la tesis fundamental de dicha arquitecténica: la de que es
posible formular una Guia General (en adelante, GG) para la argumentacioén
constitucional, es decir, apta para orientar la construccién de cualquier guion
argumentativo constitucional.

La estructura basica de GG esta dada por tres esquemas:

a) Esquema Alfa (E«) o de la declaratoria de anticonstitucionalidad.
Es el esquema zndependiente de la Guia, referido al problema affz (Po): sDebe
declararse que el objeto bajo juzgamiento x es anticonstitucional? La respuesta
depende, a su vez, de tres cuestiones, a saber:

i Cuestion Alfa Uno (Cal) o de la prueba: ;:Esti probada la existencia del
objeto bajo juzgamiento x?

i Cuestion Alfa Dos (Coll) o de la anticonstitucionalidad: :Esta prohibido
constitucionalmente x?

ili Cuestion Alfa Tres (ColIl) o de la deferencia: :Esti otdenado
constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

b) Esquema Beta (EB) o de la remediacion. Es un esquema dependiente

de Ea y alternativo respecto de Ey (el esquema que se abordara en breve),
pues unicamente se aplica si Px es respondido afirmativamente. Aqui se da
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cuenta del problema beza (PB): ¢Qué medidas deben tomarse para cumplir el
fin F7 consistente en remediar los efectos de x dadas sus circunstancias Cx?
Las correspondientes cuestiones son las siguientes:

Cuestion Beta Uno (CBI) o de la remediacion reglada: : Qué medidas de
remediacién estan prescritas por reglas juridicas?

Cuestion Beta Dos (CRII) o de la prueba de los efectos: :Qué estados de
cosas son efectos de x dadas sus circunstancias Cx?

Cuestion Beta Tres (CRIII) o de la evaluacion de los efectos: ;:Cuiles
efectos de x son constitucionalmente relevantes?

Cuestion Beta Cuatro (CRIV) o de la eficacia: ;:Qué medidas son
adecuadas para satisfacer F7?

Cuestion Beta Cinco (CRV) o de la legitimidad: :Estin prohibidos
juridicamente las medidas eficaces?

Cuestion Beta Seis (CBVI) o de la eficiencia: ;Cuil de esas medidas no
prohibidas es la 6ptima?

Esquema Gama (Ey) o de la deferencia condicionada. También es un
esquema de Ea, alternativo respecto de EB, pues sélo se aplica cuando Pux es
respondido negativamente porque, a su vez, tuvo una contestaciéon negativa
la cuestion Calll o de la deferencia. Se busca resolver el problema gama
(Py): ¢Qué medida es la mas adecuada para cumplir el fin F7 consistente
en mitigar los efectos indeseables de no declarar, por deferencia, que x es
anticonstitucional? Las correlativas cuestiones son las siguientes:

Cuestion Gama Uno (Cyl) o de la condicionalidad reglada: :Qué
medidas estan prescritas por reglas juridicas para remediar la no declaratoria
de la constitucionalidad de x, a pesar de que lo es?

Cuestion Gama Dos (CyIl) o de la prueba de los efectos: ;:Qué estado de
cosas son efectos de no declarar, por deferencia, que x es anticonstitucional?
Cuestion Gama Tres (CyIII) o de la evaluacion de los efectos: :Cuiles de
los efectos examinados son constitucionalmente disvaliosos?

Cuestion Gama Cuatro (CyIV) o de la eficacia: ;:Cuéles de esas medidas
son adecuadas para satisfacer I'1?

Cuestion Gama Cinco (CyV) o de la legitimidad: ;Estin prohibidas las
medidas eficaces?

Cuestion Gama Seis (CyVI) o de la eficiencia: ;:Cudl de las medidas
eficaces y legftimas es la 6ptimar
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Ahora bien, cada uno de los tres esquemas que integran el modelo (Eo, E@

y Ey) tiene cuatro componentes, a saber:

a)

i

=

i

Pretension. Es el presupuesto de la argumentacion jutisdiccional y su
correspondiente decisién, del mismo modo que la demanda lo es de la sentencia
(constituida ésta por la motivacion y el fallo). Como se ira viendo, los elementos
de la pretension estan correlacionados de manera mas o menos paralela con los
del “esquema de argumentacion jurisdiccional” y con la “decisién”. Ellos son:

Petitum. Es lo que pide quien demanda, vale decit, el contenido del acto
mediante el cual se ejercita la accién procesal. En la dogmatica procesalista
es frecuente denominatlo “pretensioén”, sin embargo, aqui nos apartaremos
de esa nomenclatura por razones sistematicas.

Tesis (y subtesis). Es la raz6n logicamente inmediata en la que se sustenta
el Petitum. Consiste en un juicio normativo particular. Normativo, porque
indica lo que debe hacer el juez; y particular, porque se refiere estrictamente
al caso concreto del que se trate. Es lo que, en la teorfa de la argumentacion,
autores como Toulmin denominan “clain/’, palabra inglesa que suele
traducirse como “pretensién”, aunque no usaremos esta terminologia en
aras de la claridad y precisién expositivas.

Argumentos. Por facilidad terminoldgica, se incluye también dentro de
la pretensién los argumentos que sirven de razones para sostener la tesis
(y subtesis) y, en dltimo término, para fundamentar el petitum.

Una pretensién encierra un solo pezitum, por consiguiente, una sola tesis (aunque

puede haber varias subtesis) y obviamente, un nimero indeterminado de argumentos.

b) Ramal argumentativo judicial. A este componente de los esquemas de GG

)

corresponde propiamente el croquis que ha de orientar la elaboracion de
guiones por parte de los jueces. Aqui se dibujara, entonces, los correspondientes
ramales que integran el arbol, precisando los problemas y cuestiones a
resolver, asi como los modelos de razonamiento aplicables para logratlo,
segin la naturaleza de los problemas y cuestiones (relativas a la prueba, la
discrecionalidad, etc.), y el caracter del caso en examen (facil o dificil).

Sintesis formal y ratio decidendi. Los ramales argumentativos que
describen los esquemas de GG son susceptibles de ser reducidos a una
formalizacién sintética expresada mediante una cadena de inferencias cuyo
tramo culminante sera siempre un silogismo juridico, cuya premisa mayor
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d) Decisién. Es, normalmente, la tespuesta del juez al pesitum. Consiste
en un acto procesal que esta llamado a ser pragmaticamente coherente

sera la ratio decidendi del caso y la conclusion final, el soporte justificativo
inmediato de la decisién. Dicha conclusion es la respuesta al problema

propio del esquema argumentativo de que se trate.

con la conclusiéon final de la argumentacién tipica de un determinado
esquema argumentativo. Sin embargo, no hay una decisién tipica tnica,
sino que pueden distinguirse perfiles de decision, que determinaran, a su vez,
la existencia de perfiles de Guia General. Como se vera en su momento, los
primeros son cinco, A, B, C, D y E, por lo que los segundos se identificaran,

correspondientemente, como: GG-A, GG-B, GG-C, GG-D y GG-E.

Dicho todo esto, pasaremos ahora al detalle de los tres esquemas de GG.

22. Esquema Alfa: de la declaratoria de anticonstitucionalidad

2

Pretension Alfa

PETITUM ALFA

Petitum o: jPido que se declare que x es anticonstitucional!

TESIS (Y SUBTESIS) ALFA

Tesis Alfa, Ta
Del deber de

anticonstitucionalizar:

Es obligatorio declarar la
anticonstitucionalidad de x

Sub-tesis Alfa Uno, Stal
De la veracidad:

Es verdadera la existencia del objeto de
ji ientox y las cir i
relativas a élCx

Argumentos Stal

Sub-tesis Alfa Dos, Stall
De la anticonstitucionalidad:

Estd prohibido constitucionalmente x,
teniendo en cuenta Cx

Argumentos Stall

Sub-tesis Alfa Tres, Stalll
De la prohibicién de deferir:

Estd ordenado constitucionalmente,
iend. cuenta lasci i
CX, declarar que x es anticonstitucional”

Argumentos Stalll
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b) Ramal argumentativo alfa
PROBLEMA ALFA
Po: ¢Debe declararse que el objeto bajo juzgamiento x es anticonstitucional?

Su respuesta depende de cémo se resuelvan las tres cuestiones que pasamos
a desarrollar:

CUESTION ALFA UNO, DE LA PRUEBA DE L.OS HECHOS

Cal: ¢Esta probada la existencia del objeto bajo juzgamiento x y las
circunstancias relativas a él Cx?

Al tratarse de un problema de prueba, esta cuestion alude a la premisa fictica
del silogismo juridico que se expusiera en el Capitulo I; en otras palabras, versa
sobre la veracidad de los hechos que la pretension alega (especificamente la Sub-tesis
Alffa Uno, Stal), y no sobre la correccion de una determinada interpretacion del
Derecho. Para nuestra GG, la cuestién de la prueba de los hechos versa sobre
dos elementos facticos: el hecho de la existencia de lo que va a ser objeto del
juzgamiento, x; y el hecho de la existencia de las circunstancias en que se ha
producido x, Cx. Ambos elemento son, pues, los bechos centrales del caso.

A la hora de resolver la cuestién de la prueba de los hechos, necesariamente
entrara en juego un argumento acerca de la carga de la prueba y su estindar. Este
dotara de un marco para el despliegue de los argumentos propiamente empiricos.

Porlo que respectaaestos ultimos, en el citado Capitulo también se presenté la
distincion entre casos faciles y dificiles, segtin ellos requieran —respectivamente—
solo de justificacion interna, o adicionalmente de justificacion externa; y que la
facilidad o dificultad podia predicarse tanto de la premisa normativa cuanto
de la factica. Por lo que respecta a la premisa normativa, ya se ha dicho que en
los casos normativamente faciles ésta no precisa de fundamentacion estrictamente
hablando, por lo que su aplicacion por via de subsuncion (justificacién interna)
basta para sustentar la decisién, mientras que en los casos normativamente dificiles,
hay la necesidad de fundamentar la premisa normativa, por lo que ademas de
aquello hace falta recurrir a ejercicios de ponderacidn para tal efecto. Pues bien,
aqué sucede en lo que respecta a la premisa factica?

En un caso facticamente facil, la respuesta a la cuestién de la prueba de los
hechos se colige de manera necesaria e inmediata a partir de los medios de
prueba disponibles en el proceso (la llamada prueba directa) y aplicando las
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reglas sobre la carga de la prueba. Vale decir, basta con realizar una justificacién
interna, la que practicamente consiste en un razonamiento deductivo: partiendo
de unos hechos conocidos 4 se concluye que forzosamente han ocurrido los
hechos centrales del caso, x y Cx debido a que contamos con la premisa de que
siempre que ocurre un hecho de la clase de 4, que podemos identificar como H,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos
a las que pertenecen x y Cx, a los que podemos nombrar como X y CX; de
manera que la mencionada premisa se expresaria asf:

H— X.CX

Hay, como se ve, un paso necesatio e inmediato entre los hechos conocidos
merced alos medios de prueba actuados en el proceso y la comprobacion (prueba
directa) de los hechos centrales del caso. Las creencias que el juez consigue acerca
de éstos resultan, pues, indubitables. Esto podriamos graficarlo mediante el
esquema siguiente, arménicamente con lo expuesto en el Capitulo II:

Respaldo

H-X.CX

E v :

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de 4 llega a
establecer como probados x y Cx no es una inferencia deductiva, sino inductiva:
no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino probable y a menudo mediata (es decir,
se requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual se debe
a que ya no contamos con un enunciado con la fortaleza requerida para ser
la premisa mayor de un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia
apta para generar creencias meramente probabilisticas; la que de todas formas
podrifamos expresarla as:
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H— X.CX

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo
T ]

h | Probablemente x.Cx

En un caso facticamente dificil, por consiguiente, dado un hecho conocido
h, podemos colegir la existencia de x y Cx, siempre que contemos con una
regla de inferencia como la que mencionamos. Las inferencias probatorias
as{ logradas seran mas o menos fuertes segin el grado de probabilidad que
revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta
a la cuestién de la prueba de los hechos depende de la cuestién subalterna
Cal’: la de si esta respaldada racionalmente y en qué grado la citada regla de
inferencia, ¢H — X .CX?: cuil es el grado de probabilidad que encierra, si
es que lo hace. De ahi que la solucién a Cal’ deba, necesariamente, contener
argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, si finalmente se concluye que los
hechos centrales del caso estan probados a partir de los hechos aportados por
los medios de prueba disponibles en el proceso y conforme a las reglas de la
carga de la argumentacion y su estandar, se proseguira con la siguiente cuestion;
en caso contrario, no hara falta seguir argumentado y sencillamente se adoptara
la decisién correspondiente.
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CUESTION ALFA DOS, DE LA ANTICONSTITUCIONALIDAD
ColI: ¢Esta prohibido constitucionalmente x, teniendo en cuenta Cx?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones de
este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables. Por lo que siempre intervendra algin argumento
al respecto.

Ahora bien, en un caso facil, habra una regla constitucional R1 segtn la cual,
Si se verifica el tipo de hecho CX, entonces estd probibido constitucionalmente X, expresable
como Ph(X). Asi,

R1: CX — Ph(X)

En tal supuesto, la respuesta a la cuestiéon se desprende directamente, de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor de un
silogismo jutidico en el que la premisa menor serd, o bien Cx, o bien 7Cx™
Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que el objeto bajo juzgamiento esta
prohibido (y consiguientemente es anticonstitucional), o bien que no lo esta (y
por tanto no lo es): Ph(X) o 7"Ph(X).

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacion externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa R1
se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella dependera
de un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la cuestion Call va a
depender de la cuestion subalterna CalI” de si cudl de los principios en tensién
tiene precedencia respecto del otro, ¢P1/P2? A este respecto, es de la mayor
importancia tener presente que, para sostener la preeminencia, ya de P1, ya de
P2, debe ofrecerse argumentos sobre:

a) Cual es el peso de P1.

b) Cual, el de P2.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cuil es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderacion es que R1 es valida, entonces X
sera anticonstitucional y se proseguira con la siguiente cuestion; en el supuesto

32 Para el lector no familiarizado con la notacion légica formal, el simbolo — significa “no”, por
lo que expresa la negacién del término subsiguiente.
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contrario, ya no se requerira seguir argumentado y, por ende, se adoptara la
decisiéon correspondiente (véase abajo perfil decisional A).

CUESTION ALFA TRES, DE LA DEFERENCIA
CallI: ¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables al contexto de argumentacién de que se trate. Por lo
que siempre intervendra algin argumento al respecto.

Ahora bien, en un caso ficil, habra una regla constitucional R2 segin la cual,
Si x estd prohibida constitucionalmente, Ph(X), entonces, es constitucionalmente obligatorio
declararlo, O;Ph(X). Asi

R2: Ph(X) — O;Ph(X)!

En tal supuesto, la respuesta a la cuestion se desprende directamente de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor de
un silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien Ph(x), o bien
—Ph(x). Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que la declaratoria de
inconstitucionalidad del objeto bajo juzgamiento es obligatoria, o bien que no
lo es: OPh(X)! o 7"OPh(X).

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacion externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa R2
se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella dependera
de un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la cuestion Colll va
a depender de la cuestién subalterna CoallIl” de si cual de los principios en
tensién tiene precedencia respecto del otro, ¢P3/P4? A este respecto, es de la
mayor importancia tener presente que, para sostener la preeminencia, ya de
P3, ya de P4, debe ofrecerse argumentos sobre:

a) Cual es el peso de P3.

b) Cual, el de P4.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cual es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

33 Los simbolos | ! se usan aqui para significar que el término encerrado entre ellos debe ser
objeto de una decision: la de “declarar”, en este caso.
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Si el resultado que arroja la ponderacién es que R2 es valida, se debera
declarar que X es anticonstitucional y se proseguira con la siguiente cuestion;
en el supuesto contrario, ya no se requerira seguir argumentado y, por ende, se

adoptara la decision correspondiente.

GRAFICACION DEL ESQUEMA ALFA

ESQUEMA Alfa, Ea

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
¢Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION AlfaUng, Cal
De la prueba
¢.Se han probado x y sus circunstancias?

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
¢Esta prohibido constitucionalmente x?

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la deferencia
¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es
anticonstitucional?

(No) Debe declararse que xes anticonstitucional
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ESQUEMA Alfa, Eat

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
¢Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Uno, Cal
De la prueba
;Se han probado x y Cx?

h
>e
H-X.CX

Reglas sobre la
carga de la prueba —>
y su estdndar

Si/No
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ESQUEMA Alfa, Ea

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
;Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Uno, Cal
De laprueba
¢;Se han probado xy Cx?

Subcuestién Cal’
De la solidez de la inferencia
¢Es probable H—>X.CX y en qué medida?

Tales son las
razones a favor

Tales son las
razones en contra

Por qué las unas

priman sobre las
otras

Si/No; en tal grado

h—>

Reglas sobre la
carga de la prueba —>
y su estdandar

Si/No
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ESQUEMA Alfa, Ec

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
(Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
¢;Esta prohibido constitucionalmente x, teniendo en cuenta Cx?

R1: CX-Ph(X)—>

Si/No

115



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

ESQUEMA Alfa, Ea

PROBLEMA Alfa, Pa
De declaratoria de anticonstitucionalidad
:Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
¢Esta prohibido constitucionalmente x, teniendo en cuenta Cx?

Subcuestién Call’
De la ponderacion
¢Estajustificada R1: CX - Ph(X); P1/P2?

Cudl es el peso de
P1

Cudl es el peso de
P2

Por qué el uno

prima sobre el
otro

En caso de empate

cudl es la regla de —
la carga de la
argumentacion
aplicable
Si/No
Si/No
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ESQUEMA Alfa, Ex

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
¢Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la deferencia
¢Estd ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

R2: Ph(X) > OjPh(x)! —>

Si/No
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ESQUEMA Alfa, Ea

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de a nticonstitucionalidad
¢Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la anticonstitucionalidad
¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

Subcuestiéon Calll’
De la ponderacién
¢Esta justificada R2: Ph(X) > OjPh(X)!; P3/P4?

Cudl es el peso de
P3

Cudl es el peso de
P4

Por qué las unas
priman sobre las
otras

En caso de empate,
cudleslareglade _
la carga de la
argumentacion

Si/No

Si/No
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) Sintesis formal

CADENA INFERENCIAL: CASOS ENTERAMENTE FACILES

H— X.CX Si se da un hecho de la clase H, entonces,
han ocurrido los hechos de tipo X y CX

H Ha ocurrido el hecho concreto h
Los hech h ducido.

% Cx os hechos x y cx se han producido

CX — Ph(X) Si se dan las circunstancias CX, entonces, esta
prohibido constitucionalmente X (Regla R1)

Ph(x) Esta prohibido constitucionalmente x

Ph(X) — OjPh(X)! Si esta prohibida constitucionalmente la
clase de hecho X, entonces, esta ordenado
constitucionalmente declarar que Xes
anticonstitucional (Regla R2)

OiPh(x)! CONCLUSION FINAL
Esta ordenado constitucionalmente declarar
que x es anticonstitucional
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CADENA INFERENCIAL: CASOS ENTERAMENTE DIFICILES

Prb(H — X .CX) / ~Prb(

H—X.CX

H

x.Cx

P1 - (CX — Ph(X)) CX

P2 — (CX — =Ph(X)) CX

(P1/P2) CX

CX — Ph(X)

Ph(x)

P3 — Ph(X) — OjPh(X)!

P4 — Ph(X) — =OjPh(X)!

P3/P4

Ph(X) — OiPh(X)!

OiPh(x)!

H=X.CX) La probabilidad de que dado un hecho de la

clase H, entonces, hayan ocurrido los hechos de
los tipos X y CX es relevantemente mayor que la
improbabilidad de aquello.

Si se da un hecho de la clase H, entonces, han
ocurrido los hechos de tipo X y CX

Ha ocurrido el hecho concreto h
Los hechos x y cx se han producido.

El principio P1 justifica la regla R1 segun la cual,
si se da un hecho de la clase CX, entonces, esta
prohibido constitucionalmente X.

El principio P2 justifica la regla “"R1 segun la
cual, en las circunstancias CX, no esta prohibido
constitucionalmente X.

El principio P1 precede al principio P2 en las
circunstancias CX.

Si se da un hecho de la clase CX, entonces, esta
prohibido constitucionalmente X.

Esta prohibido constitucionalmente x

El principio P3 justifica la regla R2 segun la cual,
si esta constitucionalmente prohibida la clase de
hecho X, entonces, es obligatorio declarar que X
esta constitucionalmente prohibido.

El principio P4 justifica la regla R2 segun la cual,
si esta constitucionalmente prohibida la clase de
hecho X, entonces, no es obligatorio declarar
que X esta constitucionalmente prohibido.

El principio P3 precede al principio P4.

Si esta prohibida constitucionalmente la clase
de hecho X, entonces, esté ordenado
constitucionalmente declarar que X es
anticonstitucional

CONCLUSION FINAL

Esta ordenado constitucionalmente declarar que
X es anticonstitucional
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SILOGISMO JUDICIAL ALFA

X.CX — OjPh(X) PREMISA MAYOR (normativa)

Si han ocurrido los hechos de tipo X y CX,
entonces esta ordenado constitucionalmente
declarar que X es anticonstitucional.

PREMISA MENOR (factica)

Los hechos x y Cx se han producido.

x.Cx

OjiPh(x)! CONCLUSION FINAL

Esta ordenado constitucionalmente declarar que
X es anticonstitucional

RESPUESTA AL PROBLEMA Y RATIO DECIDENDI ALFA

Larespuestaal problema 4/ (Po) setia: Debe declararse quex es anticonstitucional
(o, bien, lo contrario). Y la correspondiente ratio decidendi Alfa:

RDu: Si se produce la clase de objeto de juzgamiento X en las circunstancias
CX, entonces, esta ordenado constitucionalmente declarar que X es
anticonstitucional, X.CX — O;AC(X)! (O, bien, lo contratio).

23. Esquema Beta: de la remediacion

a) Pretension beta

PETITUM BETA

Pretension B: jPido que se ordene la medida m1 y/ o la m2 para remediar los efectos de x,
los de su anticonstitucionalidad y los de la declaratoria de ésta!
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TESIS (Y SUBTESIS) BETA

Sub-tesis Beta Uno, Stf31
De las medidas regladas:

La medida m1 estd prescrita por la regla
R3

Argumentos StpI

Sub-tesis Beta Dos, StBII

De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de x

f

Argumentos StBII

Sub-tesis Beta Tres, StBIIl
De la evaluacion de los efectos:
Py q son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben ser

remediados
Argumentos StBIIT
Tesis Beta, T8
Del deber de remediar: Sub-tesis Beta Cuatro, StBIV

De la eficacia:
Es obligatorio ordenar m1y/o m2
m2 es adecuado para satisfacer en el
caso concreto el fin F1 consistente en
remediar los efectos de x

!

Argumentos StgIV

Sub-tesis Beta Cinco, StV
De la legitimidad:

m2 no estd prohibida juridicamente

f

Argumentos StV

Sub-tesis Beta Seis, StVI
De la eficiencia:

De los remedios eficaces y legitimos, m2
es el 6ptimo.

Argumentos StgVI
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b) Ramal argumentativo Beta
PROBLEMA BETA
PB: :Qué medida(s) debe(n) tomarse para cumplir el fin IF1: remediar los efectos de x?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las medidas de remediacién
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad
remediadora del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo
de la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién remediadora de la jurisdiccion podria
ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacion correspondiente
sera el de la adecuacion, ya que el juez tendra que disefiar el medio apropiado para
la finalidad remedial de que se trate. No es infrecuente, por otro lado, que en la
practica constitucional de algunos paises los modelos reglado y discrecional se
presenten mutuamente imbricados, formando sistemas #zxtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION BETA UNO, DE LA REMEDIACION REGLADA

CBI: ¢Qué medidas de remediacion estan prescritas por reglas juridicas?
Una regla tal ha de tener la forma siguiente:

R3: JACX).CX — O(M17)

Esto es, si un objeto de juzgamiento de la clase X se declara
anticonstitucional en la clase de circunstancias CX, entonces, es obligatorio
adoptar la medida tipo M1.

En esta medida, lo habitual serd que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos ante casos faciles, donde la respuesta a la cuestién
se desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el
que se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que
segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro
sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la
preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso del
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primero por; ii) cual el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél.

Adicionalmente, se han de observar las reglas sobre la carga de la argumentacion.
Eventualmente podtia presentarse el caso de que la cuestion CBI, de la

remediacién reglada, interaccione con la cuestion CBYV, de la legitimidad.

CUESTION BETA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS EFECTOS
CBII: ¢Qué estados de cosas son efectos de x, dadas sus circunstancias Cx?

Cuando la respuesta al problema de la remediacién no se deriva unicamente de
reglas, habra que desplegar el ya procedimiento adecuativo, y para ello se tendra que iniciar
por la constatacién de los efectos de x: de su anticonstitucionalidad y de la declaratoria
de ésta. Esto plantea la cuestion de si al objeto bajo juzgamiento x, a partir de una
nocién bien amplia de causalidad, se le pueden atribuir determinados efectos, p, ¢, 7.

Por tener caracter probatotio, esta cuestion admite una version para los casos
faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros, en ellos bastara con
realizar una justificacion interna, la que practicamente consiste en un razonamiento
deductivo: partiendo de unos hechos conocidos xy Cx se concluye que forzosamente
han ocutrido, como su efecto, los estados de cosas p, ¢, 7, pues se cuenta con la premisa
de que siempre que ocurre un hecho de la clase de x y Cx, que podemos identificar
como X y CX, indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases
de hechos a las que pertenecen p, ¢, 7, a los que podemos nombrar como B, Oy R; de
manera que la mencionada premisa se expresatrfa como:

X.CX — PO.R

Esto podrfamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

A4

X.CX-P.Q.R

x.Cx A 4 > p.q.r
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En contraste, en un cso dificil, el procedimiento que partiendo de xy Cx llega
a establecer como probados p, ¢, 7 no es una inferencia deductiva, sino inductiva:
no tiene fuerza necesatia e inmediata, sino probable y a menudo mediata (es decir, se
requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya
no contamos con una premisa con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de
un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia apta para generar creencias
meramente probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresarla asi:

X.CX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

Xcx :P.Q.R

x.Cx Probablemente —» p.q.r

En un caso asi, podemos presumirla existencia de p, g, r, siempre que contemos
con una regla de inferencia como la que mencionamos. Las inferencias asf
logradas seran mas o menos fuertes segun el grado de probabilidad que revistan.
Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestién
de la prueba de los hechos depende de la cuestion subalterna CBI’: la de si esta
fundamentada y en qué grado la citada regla de inferencia, ¢ X.CX — P.QO.R?#
cudl es el grado de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ah{ que la
solucion a CBI” deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.

b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.
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Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
efectos de x (su anticonstitucionalidad y la declaratoria de ésta), se proseguira
con la siguiente cuestion.

CUESTION BETA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS
CBIII: ¢Cuales efectos de x son constitucionalmente disvaliosos?

Para responder a esta cuestién, es preciso evaluar, desde el punto de
vista constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p,
g, r (B, O, R), causadas por la clase de objeto de juzgamiento en la que se
inscribe x (X), con miras a juzgar si (razonablemente) son o no disvaliosos
segun afecten o no a valores constitucionales. De esta manera, se proseguira
la argumentacion solamente respecto de los estados de cosas que lo sean.

CUESTION BETA CUATRO, DE LA EFICACIA
CBIV: ¢Cuales medidas son adecuadas para satisfacer el fin I'7, remediar P, Oy R?

Se trata aqui de identificar cuales de los medios posibles son aptos para producir
unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7: la remediacién
de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos disvalores
constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, M2, M3, M4, Mn.

CUESTION BETA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD
CBV: ¢Estan prohibidas las medidas eficaces ya identificadas, M2, M3, M4, Mn?

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento de F1, se busca saber si la adopcién de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segin esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso fdcil, la respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que hay
una colisiéon entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el peso
relativo de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro sentido. Para sostener
la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso
del primero; ii) cudl el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél.
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Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas sobre la
carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion CBI, de la
remediacion reglada, interaccione con la cuestion CBV, de la legitimidad.

CUESTION BETA SEIS, DE LA EFICIENCIA
CBVI: ¢Cual de esas medidas eficaces y legitimas es la 6ptimar

Noétese que antes se habfa identificado a M2, M3, M4 y Mn como clases
de medidas eficaces para realizar 7, distinguiéndolos asi de los ineficaces, es
decir, de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin.
Eso implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio
o es eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. Lo mismo, como vimos,
ocurre con el concepto de legitimidad: una determinada medida o esta o no esta
juridicamente prohibida. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de los medios
que si admite graduacion: una cierta medida puede ser mas o menos eficiente
que otra, aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento de un determinado
fin.

La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopcién que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado
en que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la
eleccién de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos
el tiempo— que la implementacién del medio demanda. Si en un determinado
caso tenemos que M2 > M3 > Mu, entonces, hemos de concluir que en el
caso concreto 72 es el medio eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar F7.
Consiguientemente, la respuesta al problema Beza de la remediacion, PB, incluira el
que esta ordenado constitucionalmente adoptar, en el caso concreto, la medida
m2 —lo que se expresaria como O (72)— para remediar los efectos de x (los de su
anticonstitucionalidad y los de la declaratoria de ésta).

La respuesta a la cuestiéon de la ¢ficiencia pasa, entonces, por mensurar
comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los medios en
examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente, la argumentacioén
es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso de maximizacion de la
eficiencia el juez podtfa tropezar con algin principio constitucional, con lo cual
habria que previamente volver a la wuestion de legitimidad (CBV) para resolver la
ponderaciéon correspondiente, y luego retornar al discernimiento de la eficiencia.
Esto muestra que, en realidad, el proceso de argumentacion no es lineal.
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GRAFICACION DEL ESQUEMA BETA

;Qué medidas de remediaciéon ~ _.
estan prescritas por reglas

juridicas?

ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, P8
De la remediacion
¢Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

/\

CUESTION Beta Uno, C8I
De la remediacién reglada

CUESTION Beta Dos, CBII
De la prueba de los efectos
¢Qué estados de cosas son efectos de x?

CUESTION Beta Tres, CBIII
De la evaluacion de los efectos
¢Cudles de los efectos de x son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION Beta Cuatro, CBIV
De la eficacia
¢;Cuales son las medidas adecuadas para
remediar tales efectos?

CUESTION Beta Cinco, CBV
De la legitimidad
¢Estan prohibidos juridicamente las
medidas eficaces?

CUESTION Beta Seis, CBVI
De la eficiencia
¢;Cual de las medidas eficaces y legitimas
es la 6ptima?

Debe ordenarse m1y/o m2
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, PB
De la remediacién
:Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Uno, CBI
De la remediacion reglada
;Qué medidas de remediacion estan prescritas por reglas juridicas?

R3: iAC(X)1.CX > O(M1) —>

ml
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, Pp
De la remediacién
(Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Uno, CBI
De la remediacion reglada
(Qué medidas de remediacion estdn prescritas por reglas juridicas?

Subcuestién CRV’
De la ponderacién
¢Esta justificada R3: iAC(X)!.CX - O(M1)?

Cudl es el peso de P5

Cudl es el peso de P6

Por qué respectivamente,
los unos priman sobre
los otros

En casode empate
cudl es la regla de
la carga de la
argumentacion
aplicable

Si/No

ml/-ml
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ESQUEMA Beta, EB

PROBLEMA Beta, P
De la remediacién
(Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Dos, CII
De la prueba de los efectos
:Qué estados de cosas son efectos de x, dadas Cx?

X.CX->P.QR —>

Reglas sobre la
carga de la prueba —>

y su estdndar.

p-q.r
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, P
De la remediacion
;Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Dos, CBII
De la prueba de los efectos
¢Qué estados de cosas son efectos de x, dadas Cx?

Subcuestién CBII’
De la solidez de la inferencia
(Es probable X.CX — P.Q.Ry en qué medida?

Tales son las
razones a favor

Tales son las
razones en contra

Por qué las unas
priman sobre las
otras

Si/No; en tal grado

Reglas sobre la
carga de la prueba —>
y su estdndar

pb-q.r
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ESQUEMA Beta, EB

PROBLEMA Beta, P
De la remediacion
(Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Tres, CBIII
De la evaluacion de los efectos
¢;Cudles de los efectos de x son constitucionalmente disvaliosos?

Vi-DP —>

V2-DQ —>

V3--DR —>

Si: p.q.; No: r
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, P8
De la remediacion
;Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Cuatro, CIV
De la eficacia
¢;Cudles son los medios adecuados para F1, remediar Py Q?

M2- F1
M3- F1

M4 - F1

VYV

Mn - F1

m2.m3.m4.mn
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, P
De la remediacion
;Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Cinco, CBV
De la legitimidad
¢(Estan prohibidas juridicamente las medidas eficaces?

R4.1: ~Ph(M2);

R4.2: ~Ph(M3);
R4.3:Ph(M4); —>
R4.n: ~Ph(Mn)

Reglas sobre la

carga de la —_—
argumentacion

Si: m4; y No: m2, m3, mn
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ESQUEMA Beta, EB

PROBLEMA Beta, PB
De la remediacion
;Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Cinco, CBV
De la legitimidad
¢Estan prohibidas juridicamente las medidas eficaces?

Subcuestiéon CRV’
De la ponderacién
¢Estan justificadas R4.1: Ph(M2); R4.2: Ph(M3); R4.3: Ph(M4); R4.n: Ph(Mn)?

Cudl es el peso de P7.1; P7.2;
P7.3;P7.n

Cudl es el peso de P8.1; P8.2;
P8.3; P8.n
Por qué,
respectivamente,
los unos priman
sobre los otros

En casos de empate,
cudl es la regla de la
carga de la
argumentacion
aplicable

Si: R4.3; y No: R4.1; R4.2; R4.n

Si: m4; y No: m2, m3, mn
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ESQUEMA Beta, E6

PROBLEMA Beta, P
De la remediacién
;Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Seis, CBVI
De la eficiencia
¢Cudl de las medidas eficaces y legitimas es la 6ptima para
alcanzar F1 en el caso concreto?

M2># —>
M3 > —>
Mn > ##4 —>

M2>M3>Mn —>

m2

Sintesis formal

CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE REGLADOS FACILES

; !
IAC(X)!.CX—0 (M1) Si se ha declarado anticonstitucional un objeto de

juzgamiento de la clase X, acaecido en las
circunstancias CX, entonces, es obligatorio
adoptar la clase de medio M1 para remediarlo.

jAC(x)!.Cx Se ha declarado anticonstitucional el objeto de
juzgamiento x, acaecido en las circunstancias Cx.

O(m1) CONCLUSION FINAL:
Es obligatorio adoptar el medio concreto m1.
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CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE REGLADOS DIFICILES

P5— (AC(X)l.CX—0(M1))

P6 — (JAC(X)!.CX—-0(M1))

(P5/P6) jAC(X)!.CX

AC(X)!.CX>0(MT)

jAC(x)!.Cx

o(m1)

El principio P5 justifica la regla R3 segun la cual,
si se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento de la clase X, acaecido en las
circunstancias CX, entonces, es obligatorio
adoptar la clase de medio M1 para remediarlo.

El principio P6 justifica la regla "R3 segun la cual,
si se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento de la clase X, acaecido en las
circunstancias CX, entonces, no es obligatorio
adoptar la clase de medio M1 para remediarlo.

El principio P5 precede al principio P6 cuando se
ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento de la clase X.

Si se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento de la clase X, acaecido en las
circunstancias CX, entonces, es obligatorio
adoptar la clase de medio M1 para remediarlo.

Se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento x, acaecido en las circunstancias Cx.

CONCLUSION FINAL:

Es obligatorio adoptar el medio concreto m1.
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CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE DISCRECIONALES

ENTERAMENTE FACILES

XCX—>PQR Si se dan hechos de las clases X'y CX, entonces,
han ocurrido, como efecto suyo, los hechos de tipo
P,QyR

x.Cx Han ocurrido los hechos concretos x y Cx

p.q.r Los hechos p, q y r se han producido como efecto

(V1 = DP).(V2 — DQ).(V3 — “DR)

Dp.Dq.~Dr

F1=rem(P.Q)

(M— F1)— OpfM

(M1— F1). (M2— F1). (M3— F1).
(Mn—s F1)

Opfm2. Opfm3. Opfm4.mn

~Ph(M2).~Ph(M3). Ph(M4). ~Ph(Mn)

Opf(m2).0pf(m3).Ph(m4). Opf(mn)

(M2— #). (M3—##). (Mn— ###)

M2>M3>Mn

o(m2)

de xy Cx.

Desde el punto de vista, respectivamente, de los
valores constitucionales V1, V2 y V3, los hechos
de la clase P y Q son constitucionalmente
disvaliosos, pero R no lo es.

Los hechos concretos p y g son disvaliosos; r, no
lo es.

La remediacion de los efectos de las clases Py Q
constituye un fin constitucionalmente debido, F1.

Si un medio tipo M es adecuado para el
cumplimiento de F1, entonces, ese medio esta
prima facie ordenado.

Los medios de las clases M1, M2, M3 y Mn son
adecuados para la realizacion de F1.

Los medios concretos m1, m2, m3y mn son prima
facie obligatorios.

No estan juridicamente prohibidos los medios de
las clases M2, M3y Mn. Si lo estan los medios del
tipo M4.

Los medios concretos m2, m3 y mn son prima
facie obligatorios. Y m4 estd definitivamente
prohibido.

Los grados de eficiencia de los medios de la clase
M2, M3y Mn son, respectivamente, #, ##, ###.

El medio tipo M2 es el mas eficiente.

CONCLUSION FINAL

Estd ordenado definitivamente la adopcion del
medio concreto m2
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CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE DISCRECIONALES

ENTERAMENTE DIFICILES

Prb(X.CX — P.Q.R) / "Prb(X.CX —
P.QR)

X.CX— P.QR

p.qr

(V1 = DP).(V2 — DQ).(V3 — ~DR)

Dp.Dq.~Dr

F1=rem(P.Q)

(M — F1) — OpfM

(M2 = F1). (M3 — F1). (M4 — F1).
(Mn — F1)

Opfm2. Opfm3. Opfm4.mn

P7.1—=Ph(M2) P7.2-Ph(M3).
P7.3=Ph(M4). P7.n—=Ph(Mn)

P8.1-Ph(M2) P8.2Ph(M3).
P8.3—Ph(M4). P8.n—Ph(Mn)

(P7.1/P8.1). (P7.2/P8.2).
(P8.3/P7.3). (P7.n/P8.n)

~Ph(M2).~Ph(M3). Ph(M4). ~Ph(Mn)

Opf(m2).0pf(m3).Ph(m4). Opf(mn)

(M2 — #).(M3 — ##).(Mn — ##)

M2>M3>Mn

o(m2)

La probabilidad de que dados los hechos de las
clases X'y CX, entonces, hayan ocurrido como
efecto los hechos de los tipos P, Q y R es
relevantemente mayor que la improbabilidad de
aquello.

Si se dan hechos de las clases X y CX,
entonces, han ocurrido, como efecto suyo, los
hechos de tipo P, Qy R

Han ocurrido los hechos concretos x y Cx

Los hechos p, g y r se han producido como
efecto de x y Cx.

Desde el punto de vista, respectivamente, de los
valores constitucionales V1, V2 y V3, los hechos
de la clase P y Q son constitucionalmente
disvaliosos, pero R no lo es.

Los hechos concretos p y g son disvaliosos; r,
no lo es.

La remediacion de los efectos de las clases Py
Q constituye un fin constitucionalmente debido.

Si un medio tipo M es adecuado para el
cumplimiento de F1, entonces, ese medio esta
prima facie ordenado.

Los medios de las clases M2, M3, M4y Mn son
adecuados para la realizacién de F1.

Los medios concretos m1, m2, m3 y mn son
prima facie obligatorios.

Los principios P7.1, P7.2, P7.3 y P7.n apoyan
respectivamente la no prohibicién de los medios
de las clases M2, M3, M4y Mn.

Los principios P8.1, P8.2, P8.3 y P8.n apoyan
respectivamente la prohibicion de los medios de
las clases M2, M3, M4 'y Mn.

Los principios P7.1, P7.2 y P7.n prevalecen,
respectivamente, sobre P8.1, P8.2 y P8.n.
Mientras que P8.3 lo hace sobre P7.3.

No estan juridicamente prohibidos los medios de
las clases M2, M3y Mn. Si lo estan los medios
del tipo M4.

Los medios concretos m2, m3 y mn son prima
facie obligatorios. Y m4 estd definitivamente
prohibido.

Los grados de eficiencia de los medios de la clase
M2, M3y Mn son, respectivamente, #, ##, ###.

El medio tipo M2 es el mas eficiente.

CONCLUSION FINAL

Esta ordenado definitivamente la adopcion del
medio concreto m2
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SILOGISMO JUDICIAL BETA

IAC(X)L.CX — O(M1, M2)

iAC(x)!.Cx

O(m1, m2)

PREMISA MAYOR (normativa)

Si se ha declarado anticonstitucional un objeto
de juzgamiento de la clase X, acaecido en las
circunstancias CX, entonces, es obligatorio
adoptar la clase de medio M1 (reglado) y/o M2
(discrecional) para remediarlo.

PREMISA MENOR (factica)

Se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento x, acaecido en las circunstancias
Cx.

CONCLUSION FINAL

Es obligatorio adoptar el medio concreto m1
(reglado) y/o m2 (discrecional).

RESPUESTA AL PROBLEMA Y RATIO DECIDENDI BETA

La respuesta al problema Beza (P§)

RDg: Si se ha declarado anticonstitucional un objeto de juzgamiento de la clase
X, acaecido en circunstancias CX, entonces, es obligatorio adoptar la
clase de medio M7 (teglado) y/o M2 (disctecional) pata remediatlo,

setia: Debe ordenarse la medida m1 ylo m2
para remediar los efectos de x. Y la correspondiente ratio decidendi Beta:

AC(X)!.CX — O(MI, M2).

a) Pretension Gama

PETITUM GAMA

de la anticonstitucionalidad de x!

24. Esquema Gama: de la deferencia condicionada

Pty: (Pido que se ordene la medida m1 y/ 0 la 2 para mitigar los efectos de la no declaratoria
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TESIS (Y SUBTESIS) GAMA

Sub-tesis Gama Uno, Styl
De las condiciones regladas:

La medidam1 estd prescrita por la regla
R3

Argumentos Styl

Sub-tesis Gama Dos, Styll
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de
no declarar la inconstitucionalidad de x

f

Argumentos Styll

Sub-tesis Gama Tres, Stylll
De la prueba de los efectos:

pY q son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben
ser mitigados

Argumentos StyIIl

Tesis Gama, Ty
Del deber de condicionar la
deferencia: Sub-tesis Gama Cuatro, StylV

De la eficacia:
Es obligatorio ordenar m1 y/o m2 € la elicacia

m2 es adecuado para satisfacer el fin F1
consistente en remediar los efectos de
X

!

Argumentos StyIV

Sub-tesis Gama Cinco, StyV
De la legitimidad:

m2 no estd prohibida juridicamente

Argumentos StyV

Sub-tesis Gama Seis, StyV1
De la eficiencia:

De los remedios eficaces y legitimos, m2
es el 6ptimo

Argumentos StyVI
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b) Ramal argumentativo Gama
PROBLEMA CENTRAL

Py: ¢Qué medida(s) debe(n) tomarse para cumplir el fin F1: mitigar los
efectos de no declarar la anticonstitucionalidad de x, y asi condicionar
la deferencia?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las condiciones a la
deferencia pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la
actividad del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo de
la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, esta funcién condicionante de la jurisdiccién
podria ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacién
correspondiente sera el de la adecuacion, ya que el juez tendra que disefiar
el medio apropiado para la finalidad mitigadora de que se trate. No es
infrecuente, por otro lado, que en la practica constitucional de algunos paises
los modelos reglado y discrecional se presenten mutuamente imbricados,
formando sistemas mzixtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION GAMA UNO, DE LA CONDICIONALIDAD REGLADA
CylI: ¢Qué condiciones a la deferencia estan prescritas por reglas juridicas?

Una regla tal ha de tener la forma siguiente:

R3: ACX). AC(X).CX — OM1)

Esto es, si un objeto de juzgamiento de la clase X no se declara
anticonstitucional a pesar de setlo, en la clase de circunstancias CX, entonces,
es obligatorio adoptar la medida tipo M1.

En esta medida, lo habitual sera que, de existir una regla como la mencionada,
nos encontremos casos ficiles, donde la respuesta a la cuestion se desprendera
directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el que
se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que segin
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sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido,
justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la preeminencia,
ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso del primero; ii) cual
el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél. Adicionalmente, se ha
de considerar en la argumentacion las reglas sobre la carga de la argumentacion.
Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion Cyl, de la
remediacién reglada, interaccione con la cuestion CyV, de la legitimidad.

CUESTION GAMA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS EFECTOS

CyIL: ¢Qué estados de cosas son efectos de la no declaratoria de la
anticonstitucionalidad de x, dadas sus circunstancias Cx?

Cuando la respuesta al problema de la deferencia condicionada no se deriva
unicamente de reglas, habra que desplegar el ya advertido procedimiento de
adecuacion, y para ello se tendrd que iniciar por la constatacioén de los efectos de
la no declaratoria de anticonstitucionalidad de x. Esto plantea la cuestién de si
a esa omision, a partir de una nocién bien amplia de causalidad, se le pueden
atribuir determinados efectos, p, ¢, .

Por tener caricter probatorio, esta cuestion admite una versién para
los casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros,
en ellos bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente
consiste en un razonamiento deductivo: partiendo de la no declaratoria de
anticonstitucionalidad de x, pero de la consideracién —por parte del mismo
juez— de que x es anticonstitucional y en las circunstancias Cx, se concluye
que forzosamente han ocurrido, como su efecto, los estados de cosas p, ¢,
r, debido a que se cuenta con la premisa de que siempre que ocurre una
omisién de tal clase, que podemos identificar como TACX)LAC(X).CX,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos
a las que pertenecen p, ¢, 7, a los que podemos nombrar como P, O y K; de
manera que la mencionada premisa se expresarfa como:

TACX)NACX).CX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

l

~iAC(X)!.AC(X).CX > P.Q.R

-iAC(x)!.AC(x).Cx »| D.Qr

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de los hechos
TjAC(x), AC(x), y Cx llega a establecer como probados p, ¢, 7 no es una
inferencia deductiva, sino nductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino
probable y a menudo mediata (es decir, se requiere de una cadena de inducciones
para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya no contamos con una premisa
con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de un silogismo deductivo,
sino con una regla de inferencia apta para generar creencias meramente
probabilisticas; la que de todas formas podriamos expresarla asf:

TACAIL ACIX).CX — POR
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La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

|

—~iAC(X)!. AC(X).CX > P.Q.R

-iAC(x)!.AC(x).Cx I | Probablemente p-q.r

En un caso asi, podemos presumir la existencia de p, ¢, 7, siempre que
contemos con una regla de inferencia como la que mencionamos. La
presunciones judiciales asi logradas seran mas o menos fuertes segun el grado
de probabilidad que revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un
caso dificil, la respuesta a la cuestién de la prueba de los hechos depende
de la cuestién subalterna CBI’: la de si esta fundamentada y en qué grado la
citada regla de inferencia, ¢ TJAC(X)LAC(X).CX — P.Q.R?: cudl es el grado
de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ahi que la solucién a CBI’
deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cudles son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
efectos de la no declaratoria de anticonstitucionalidad de x, se proseguira con
la siguiente cuestion.

CUESTION GAMA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS

CyIII: ;Cuales efectos de la no declaratoria de anticonstitucionalidad de x son
constitucionalmente disvaliosos?
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Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de vista
constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, g, r (P, O,
R), causadas por la no declaratoria de la inconstitucionalidad de la clase a la que
pertenece x (X), con miras a juzgar si (razonablemente) son o no disvaliosos
segun afecten o no a valores constitucionales.

De esta manera, se proseguira la argumentacion solamente respecto de los
estados de cosas que lo sean.

CUESTION GAMA CUATRO, DE LA EFICACIA
CyIV: ¢Cudles medidas son adecuadas para satisfacer el fin F7, mitigar Py O?.

Se trata aqui de identificar cuales de los medios posibles son aptos para
producir unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7:
la mitigacién de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R,
cuyos disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo,
M2, M3, M4, Mn.

CUESTION GAMA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD
CyV: ¢Estan prohibidas las medidas eficaces ya identificadas, M2, M3, M4, Mn?.

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento del F1, se busca saber si la adopcién de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segin esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisiéon entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual
es el peso del primero; ii) cual el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a
éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas
sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestiéon Cyl,
de la remediacién reglada, interaccione con la cuestién CyV, de la
legitimidad.
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CUESTION GAMA SEIS, DE LA EFICIENCIA
CyVI: ¢Cuadl de esas medidas eficaces y legitimas es la 6ptima?

Noétese que antes se habfa identificado a M2, M3, M4 y Mn como clases de
medidas eficaces para realizar F7, distinguiéndolos asi de los ineficaces, es decir,
de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin. Eso
implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio o
es eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. .o mismo, como vimos,
ocurre con el concepto de legitimidad: una determinada medida o esta o no esta
juridicamente prohibida. Sin embargo, la ¢ficiencia es un atributo de los medios
que si admite graduacion: una cierta medida puede ser mas o menos eficiente que
otra, aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento de un determinado fin.

La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopciéon que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado en
que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la eleccién
de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos el tiempo—
que la implementacion del medio demanda. Si en un determinado caso tenemos
que M2 > M3 > Mn, entonces, hemos de concluir que en el caso concreto 72
es el medio eficaz y legftimo 6ptimo para alcanzar F7. Consiguientemente, la
respuesta al problema Gama de 1a deferencia condicionada, Py, incluira el que esta
ordenado constitucionalmente adoptar, en el caso concreto, la medida 72 —lo
que se expresaria como O (72)— para mitigar los efectos de la no declaratoria
de anticonstitucionalidad de x. Podria, sin embargo, concluirse que no esta
justificada la adopcién de ninguna medida

La respuesta a la cuestién de la eficiencia pasa, entonces, por mensurar
comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los medios
en examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente, la
argumentacion es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso de
maximizacién de la eficiencia el juez podria tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habrfa que previamente volver a la cuestion de
legitimidad (CyV) para resolver la ponderacion correspondiente, y luego retornar
al discernimiento de la eficiencia. Esto muestra que, en realidad, el proceso de
argumentacion no es lineal.
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GRAFICACION DEL ESQUEMA GAMA

CUESTION Gama Uno, Cyl
De la condicionalidad reglada

estan prescritas por reglas juridicas?

¢Qué condiciones a la deferencia  -.

ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

/\

CUESTION Gama Dos, Cyll
De la prueba de los efectos
;Qué estados de cosas son efectos de la no

declaratoria de anticonstitucionalidad de x?

I
CUESTION Gama Tres, Cylll
De la evaluacién de los efectos
¢;Cudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION Gama Cuatro, CylV
De la eficacia
¢;Cudles son las medidas adecuadas para
mitigar tales efectos?

CUESTION Gama Cinco, CyV
De la legitimidad
¢(Estan prohibidos juridicamente los
medios eficaces?

CUESTION Gama Seis, CyV1
De la eficiencia
;Cudl de las medidas eficaces y legitimas
es la 6ptima?

mly/om2o¢
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
;Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Uno, Cyl
De la condici lidad r v' di

(Qué condiciones a la deferencia estan prescritas por reglas juridicas?

R3: ~iAC(X)1.AC(X).CX > O(M1) —>

m1l
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Uno, Cyl
De la condicionalidad reglad
;Qué medidas de remediacidn estan prescritas por reglas juridicas?

Subcuestién CyV’
De la ponderacién
¢;Esta justificada R3: =iAC(X)!. AC(X).CX > O(M1)?

Cudl es el peso de P5

Cudl es el peso de P6

Por qué,
respectivamente, los
unos priman sobre
los otros

En casos de empate,
cudl es la regla de la —>
carga de la
argumentacion
aplicable

Si/No

ml/-ml
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Dos, Cyll
De la prueba de los efectos
:Qué estados de cosas son efectos de la no declaratoria de la
anticonstitucionalidad de x, dadas sus circunstancias Cx?

=/AC(X)!. AC(X).CX - P.Q.R —>

Reglas sobre la
carga de la prueba —>
Yy su estdndar

p-q.r

152




Manual de Argumentacién Constitucional

ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
¢Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Dos, Cyll
De la prueba de los efectos

;Qué estados de cosas son efectos de la no declaratoria de la
anticonstitucionalidad de x, dadas sus circunstancias Cx?

Subcuestion CyIl’
De la solidez de la inferencia
¢Es probable +jAC(X)!. AC(X).CX - P.Q.Ry en qué medida?

Tales son las
razones a favor

Tales son las
razones en contra

Por qué las unas
priman sobre las
otras

Si/No; en tal grado

Reglas sobre la
carga de la prueba —>
y su estandar

p.q.r
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Tres, Cylll
De la evaluacion de los efectos
¢Cuales de los efectos examinados son constitucionalmente disvaliosos?

Vi-DP —>

V2-DQ —>

V3->-DR —

Si: p.q.; No: r
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Cuatro, CylV
De la eficacia
¢Cudles son los medios adecuados para F1, mitigar Py Q?

M2 - F1
M3- F1
M4 - F1

Mn - F1

Vb

m2.m3.m4.mn

155



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
¢Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Cinco, CyV
De la legitimidad
¢Estan prohibidas juridicamente las medidas eficaces, M2, M3, 4,

R4.1: -Ph(M2);
R4.2: ~Ph(M3);
R4.3:Ph(M4); —>
R4.n: =Ph(Mn)

Reglas sobre la

carga de la -
argumentacion

Si: m4; y No: m2, m3, mn
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
:Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Cinco, CyV
De la legitimidad

¢Estan prohibidos juridicamente las medidas eficaces, M2, M3, M4, Mn?

Subcuestion CyV’
De la ponderacion

¢Estan justificadas R4.1: Ph(M2); R4.2: Ph(M3); R4.3: Ph(M4); R4.n: Ph(Mn)?

Cudl es el peso de P7.1; P7.2;
P7.3; P7.n

Cudl es el peso de P8.1; P8.2;
P8.3; P8.n

Po qué,
respectivamente,
los unos priman
sobre los otros

En casos de empate,

cudl es la regla de la —
carga de la
argumentacion

aplicable

Si: R4.3; y No: R4.1; R4.2; R4.n

Si: m4; y No: m2, m3, mn
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ESQUEMA Gama, Ey

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
¢Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no
declaratoria de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Seis, CyVI
De la eficiencia
¢Cudl de las medidas eficaces y legitimas es la 6ptima para
alcanzar F1 en el caso concreto?

MZS# s
M3 # —>
Mn > ### —>

M2>M3>Mn —>

m2
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C) Sintesis formal

CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE REGLADOS FACILES

ET | N
IACXLAC(X).CX — O(M1) Si no se ha declarado anticonstitucional un

objeto de juzgamiento de la clase X, a pesar de
que lo es, acaecido en las circunstancias CX,
entonces, es obligatorio adoptar la clase de
medio M1 para mitigar los efectos de aquello.

7iAC(x)!.AC(x).Cx No se ha declarado anticonstitucional el objeto
de juzgamiento x, a pesar de que lo es, acaecido
en las circunstancias Cx.

Oo(m1) CONCLUSION FINAL:

Es obligatorio adoptar el medio concreto m1.

CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE REGLADOS DIFICILES

P5 — (7jAC(X)!.AC(X).CX — O(M1)) El principio P5 justifica la regla R3 segun la cual,
si no se ha declarado anticonstitucional un
objeto de juzgamiento de la clase X, a pesar de
que lo es, acaecido en las circunstancias CX,
entonces, es obligatorio adoptar la clase de
medio M1 para mitigar los efectos de aquello.

P6 — (TJACX)I.AC(X).CX — EI principio P6 justifica la regla "R3 segun la

“O(M1)) cual, si no se ha declarado anticonstitucional un
objeto de juzgamiento de la clase X, a pesar de
que lo es, acaecido en las circunstancias CX,
entonces, es obligatorio adoptar la clase de
medio M1 para mitigar los efectos de aquello.

(P5/P6) i{AC(X)!.AC(X).CX El principio P5 precede al principio P6 cuando no
se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento de la clase X, a pesar de que lo es,
acaecido en las circunstancias CX.

A 1
IACILACX).CX — O(M1) Si no se ha declarado anticonstitucional un

objeto de juzgamiento de la clase X, a pesar de
que lo es, acaecido en las circunstancias CX,
entonces, es obligatorio adoptar la clase de
medio M1 para mitigar los efectos de aquello.

2jAC(x)!. AC(x).Cx No se ha declarado anticonstitucional el objeto
de juzgamiento x, a pesar de que lo es, acaecido
en las circunstancias Cx.

Oo(m1) CONCLUSION FINAL:
Es obligatorio adoptar el medio concreto m17.
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CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE DISCRECIONALES
ENTERAMENTE FACILES

- I —
IACX)!L AC(X).CX — P.Q.R Si se dan hechos de las clases 7jAC(X)!, AC(X)

y CX, entonces, han ocurrido, como efecto suyo,
los hechos de tipo P, Qy R

=jAC(x)!. AC(x).Cx Han ocurrido los hechos concretos —jAC(x),
AC(x) y Cx
p.q.r Los hechos p, g y r se han producido como

efecto de 7jAC(x)!, AC(x) y Cx.
(V1= DP).(V2 — DQ).(v3 — ~DR) Desde el punto de vista, respectivamente, de los
valores constitucionales V1, V2 y V3, los hechos
de la clase P y Q son constitucionalmente
disvaliosos, pero R no lo es.

Dp.Dq.~Dr Los hechos concretos p y q son disvaliosos; r,

no lo es.
F1 = mit(P.Q) La mitigacién de los efectos de las clases Py Q
constituye un fin constitucionalmente debido, F1
(M— F1) — OpfM Si un medio tipo M es adecuado para el
cumplimiento de F1, entonces, ese medio esta
prima facie ordenado.

(M1 = F1). (M2 — F1). (M3 — F1).

(Mn — F1) Los medios de las clases M1, M2, M3 y Mn son

adecuados para la realizacion de F1.

Opfmz2. Opfm3. Opfm4.mn Los medios concretos m1, m2, m3 y mn son

prima facie obligatorios.
Ph(M2).2Ph(M3). Ph(M4). ~Ph(Mn) No estan juridicamente prohibidos los medios de
las clases M2, M3y Mn. Si lo estan los medios
del tipo M4.

Opf(m2).Opf(m3).Ph(m4). Opf(mn) Los medios concretos m2, m3 y mn son prima

facie obligatorios. Y m4 esta definitivamente
prohibido.
(M2 = #).(M3 — ##).(Mn — #i##) Los grados de eficiencia de los medios de la
clase M2, M3 y Mn son, respectivamente, #, ##,

#it#.
M2>M3>Mn El medio tipo M2 es el mas eficiente.
O(m2) CONCLUSION FINAL

Esta ordenada definitivamente la adopcion del
medio concreto m2
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CADENA INFERENCIAL: CASOS PURAMENTE DISCRECIONALES
ENTERAMENTE DIFICILES

Prb(~jAC(X)!. AC(X).CX — P.Q.R) |
~Prb(~;AC(X)!. AC(X).CX — P.Q.R)

~JAC(X)!. AC(X).CX — P.Q.R

—jAC(x)!. AC(x).Cx

p.q.r

(V1 = DP).(V2 — DQ).(V3 — =DR)

Dp.Dq.~Dr

F1=rem(P.Q)

(M — F1) — OpfM

(M2 = F1). (M3 — F1). (M4 — F1).
(Mn — F1)

Opfm2. Opfm3. Opfm4.mn

P7.1-Ph(M2) P7.2-Ph(M3).
P7.3—-Ph(M4). P7.n—=Ph(Mn)

P8.1—Ph(M2) P8.2Ph(M3).
P8.3—Ph(M4). P8.n—Ph(Mn)

(P7.1/P8.1). (P7.2/P8.2).
(P8.3/P7.3). (P7.n/P8.n)

~Ph(M2).~Ph(M3). Ph(M4). =“Ph(Mn)

Opf(m2).0pf(m3).Ph(m4). Opf(mn)

(M2 — #).(M3 — ##).(Mn — ###)

M2>M3>Mn

0o(m2)

La probabilidad de que dados los hechos de las
clases 7jAC(X)!, AC(X) y CX, entonces, hayan
ocurrido como efecto los hechos de los tipos P, Q
y R es relevantemente mayor que la
improbabilidad de aquello.

Si se dan hechos de las clases “jAC(X)!, AC(X) y
CX, entonces, han ocurrido, como efecto suyo, los
hechos de tipo P, Qy R

Han ocurrido los hechos concretos =;AC(x)!, AC(x)
y Cx

Los hechos p, q y r se han producido como efecto
de 7jAC(x)!, AC(x) y Cx

Desde el punto de vista, respectivamente, de los
valores constitucionales V1, V2 y V3, los hechos
de la clase P y Q son constitucionalmente
disvaliosos, pero R no lo es.

Los hechos concretos p y g son disvaliosos; r, no
loes.

La remediacion de los efectos de las clases Py Q
constituye un fin constitucionalmente debido.

Si un medio tipo M es adecuado para el
cumplimiento de F1, entonces, ese medio esta
prima facie ordenado.

Los medios de las clases M2, M3, M4 y Mn son
adecuados para la realizacion de F1.

Los medios concretos m7, m2, m3 y mn son prima
facie obligatorios.

Los principios P7.1, P7.2, P7.3 y P7.n apoyan
respectivamente la no prohibicién de los medios
de las clases M2, M3, M4y Mn.

Los principios P8.1, P8.2, P8.3 y P8.n apoyan
respectivamente la prohibicién de los medios de
las clases M2, M3, M4y Mn.

Los principios P7.1, P7.2 y P7.n prevalecen,
respectivamente, sobre P8.1, P82 y P8.n.
Mientras que P8.3 lo hace sobre P7.3.

No estan juridicamente prohibidos los medios de
las clases M2, M3 y Mn. Si lo estan los medios del
tipo M4.

Los medios concretos m2, m3 y mn son prima
facie obligatorios. Y m4 estd definitivamente
prohibido.

Los grados de eficiencia de los medios de la clase
M2, M3y Mn son, respectivamente, #, ##, ###.

El medio tipo M2 es el mas eficiente.

CONCLUSION FINAL

Estd ordenado definitivamente la adopcién del
medio concreto m2
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SILOGISMO JUDICIAL GAMA

~/AC(X)!. AC(X).CX — O(M1, M2)

jAC(x)!.Cx

O(m1, m2)

PREMISA MAYOR (normativa)

Si no se ha declarado anticonstitucional un objeto
de juzgamiento de la clase X

acaecido en las circunstancias, a pesar de serlo, CX
obligatorio adoptar la clase de medio, entonces, es
M1 (reglado) y/o M2 (discrecional) para mitigarlo.

PREMISA MENOR (factica)

Se ha declarado anticonstitucional un objeto de
juzgamiento x, acaecido en las circunstancias Cx.
CONCLUSION FINAL

Es obligatorio adoptar el medio concreto
(reglado) y/o m2 (discrecional).

RESPUESTA AL PROBLEMA Y RATIO DECIDENDI GAMA

La respuesta al problema Gama (Py) setia, o bien: Debe ordenarse la medidam1
y/o m2 para remediar los efectos de la no declaratoria de x. O bien: No debe
ordenarse medida alguna para remediar los efectos de la no declaratoria
de x. Naturalmente, en el primer caso, la deferencia habré sido condicionada,
mientras que en el segundo, no.

Correspondientemente, la ratio decidendi Gama seria, o bien:

RDy’: Sino se ha declarado anticonstitucional un objeto de juzgamiento de la
clase X, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta las circunstancias CX,
entonces, es obligatorio condicionar la deferencia a la adopcion la clase

de medio M7 (teglado) y/o M2 (discrecional) para mitigarlo, 7;AC(X)/.

AC(X).CX—>O (M1, M2).

O bien:

RDy”: Si no se ha declarado anticonstitucional un objeto de juzgamiento de la
clase X, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta las circunstancias CX,
entonces, no es obligatorio condicionar la deferencia a la adopcion de

medida alguna, TJAC(X)!. AC(X).CX ——O(Mn).
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25. La decision y los perfiles de la guia general

Concordantemente con lo expuesto, son varios los supuestos a considerar con
miras a establecer cual es la decisién que debe tomarse como resultado de la
aplicacion de la Guia General, y segin definir cual es el particular perfil que
adopta GG en el caso sub examen.

a)  Perfil decisional A

Primer supuesto: Si, como respuesta a Cal, la cuestién de la prueba de los
hechos, se determina que no se ha probado xy/o Cx, la decisién setia:

/No se declara que x es anticonstitucional!

Si esto sucede, GG tendtia un perfil decisional A, por lo que estarfamos frente a
un particular perfil de Gufa General: GG-A.

b) Perfil decisional B

Segundo supuesto: Si, como respuesta a Call, la cuestion de
la anticonstitucionalidad, se determina que x no estd prohibido
constitucionalmente, la decisién seria:

/No se declara a x anticonstitucional!

Si esto sucede, GG tendria un perfil decisional B, por lo que estarfamos frente a un
particular perfil de Guia General: GG-B.

©) Perfil decisional C

Tercer supuesto: Si, como respuesta a Calll, se determina que debe
declarase que x es anticonstitucional, la decision setfa:

1S declara a x anticonstitucionall

Luego, se pasaria a considerar el problema Bea, como resultado de lo cual
habria que adoptar, ademas, la decision:

jSe ordena el remedio m1 y/o m2!
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Si ambos tipos de decision concurren, GG tendria un perfi/ decisional C, por lo
que estarfamos frente a un particular perfil de Guia General: GG-C.

d) Perfil decisional D

Cuarto supuesto: Si, como respuesta a Calll, de la deferencia, se determina
que no debe declararse que x es anticonstitucional a pesar de serlo, la decision serfa:

iNo se declara a x anticonstitucional!

A continuacién, habria que plantearse el problema Gama Py, de la deferencia
condicionada. Y si ésta fuera respondida afirmativamente, es decir, en el sentido
de que si cabe condicionar la deferencia mediante la adopcion de alguna medida
que mitigue los efectos de no declarar la anticonstitucionalidad de x, entonces
habrfa que adoptar una decision adicional:

jSe ordena la condicion m1 y/o m2!

GG tendria un perfil decisional D, por lo que estarfamos frente a un particular
perfil de Guia General: GG-D.

e) Perfil decisional E

Quinto supuesto: Si, como respuesta a Colll, la cuestion de la deferencia, se
determina que no debe declararse que x es anticonstitucional a pesar de setlo,
la decision setia:

iNo se declara a x anticonstitucional!

A continuacién, habria que plantearse el problema Gama Py, de la deferencia
condicionada. Y si ésta fuera respondida negativamente, es decir, en el sentido
de que no cabe condicionar la deferencia mediante la adopcién de alguna
medida que mitigue los efectos de no declarar la anticonstitucionalidad de x;,
entonces GG tendtia un perfil decisional E, por lo que estarfamos frente a un
particular perfil de Guia General: GG-E.
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Squematizacion de perfiles
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26. Variedad de arboles: petfiles de guia general

Coherentemente con lo anterior, ahora podemos dar cuenta de la variedad
de arboles argumentativos generales que nuestra arquitecténica contempla, cada
una de ellos configurara un perfil determinado de la Gufa General, como lo
muestran los siguientes diagramas:

a)  Arbol argnmentativo GG-A
Este arbol se compone de un solo ramal argumentativo: el .4/fa.

s
Guia General GG-A
Esquema
Independiente PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucional
Alfa, Ea

¢Debe declarase que x es anticonstitucional? Ramal a

CUESTION Alfa Uno, Cal
De la prueba
¢Se han probado x y sus circunstancias?

Argumentos
No
No debe declararse que x es anticonstitucional Arbol

GG-A
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b) Arbol argnmentativo GG-B

Al igual que el anterior, este arbol también se compone de un solo ramal

argumentativo: el .A/fa.

Guia General GG-B

Esquema PROBLEMA Alfa, P

| . a, Pa
ndependiente De la declaratoria de anticonstitticionalidad

Alfa, Ea

;Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Uno, Cal
De la prueba
¢:Se han probado x y sus circunstancias?

r— Argumentos

Si
|
CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
¢Esta prohibido constitucionalmente x?

r_ Argumentos

No

v

No debe declararse que x es anticonstitucional

Ramal

Arbol
GG-B
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) Arbol argumentativo GG-C
Este arbol se compone de dos ramales argumentativos: el A/ y el Beta.

Esquema
Independiente
Alfa, Ea

Esquema
Dependiente
Beta, E6

Guia General GG-C

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
(Debe declarase que x es anticonstitucional?

CUESTION Alfa Uno , Cal
De la prueba
¢Se han probado xy sus circunstancias?

t_ Argumentos

Si

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
;Esta prohibido constitucionalmente x?

lq— Argumentos

Si

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la deferencia
;Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

r— Argumentos

si
v

No debe declararse que x es anticonstitucional

PROBLEMA Beta, P
De la remediacién
¢Qué medidas deben tomarse para remediar los efectos de x?

CUESTION Beta Dos, CBIl

CUESTION Beta Uno, CB1
De la remediacion reglada De la prueba de los efectos
Qué medidas de remediacién - £Qué estados de cosas son efectos de x?

estan prescritas por reglas
jurfdicas?

CUESTION Beta Tres, CBIII
De la evaluacicn de los efectos
iCudles de los efectos de x son

constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION Beta Cuatro, CBIV
De la eficacia
(Cudles son las medidas adecuadas para
remediar tales efectos?

CUESTION Beta Cinco, CBV
De la legitimidad

== iEstan prohibidos juridicamente las
medidas eficaces?

CUESTION Beta Seis, CBVI
De la eficiencia

Cual de las medidas eficaces y legitimas
esla 6ptima?

Debe ordenarse m1y/o m2

Ramal «

Arbol
GG-C

Ramal B
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d) Arbol argumentativo GG-D

Este arbol se compone de dos ramales argumentativos: el Afa y el Gama.

Guia General GG-D

Esquema
Independiente

PROBLEMA Alfa, Pa
Alfa, Ea

De la declaratoria de anticonstitucionalidad
¢(Debe declarase que x es anticonstitucional?

|
CUESTION Alfa Uno, Cal
De la prueba
;Se han probado x y sus circunstancias?

l(— Argumentos

Si

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
(Esta prohibido constitucionalmente x?

r_ Argumentos

Si

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la deferencia
¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

r— Argumentos

si
v

Debe declararse que x es anticonstitucional

PROBLEMA Gama, Py
De la deferencia condicionada
{Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no declaratoria de la
anticonstitucionalidad de x?

Esquema CUESTION Gama Uno, Cyl cu
D ndient De la condicionalidad reglada De la prueba de los efectos

ependiente Qué condiciones ala deferencia Qué estados de cosas son efectos de la no
Gama, Ey estén prescritas por reglas declaratoria de anticonstitucionalidad de x?

juridicas?

(ON Gama Dos, Cyll

|
CUESTION Gama Tres, Cylll
De la evaluacién de los efectos
iCudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION Gama Cuatro, CylV
De la eficacia
¢Cudles son las medidas adecuadas para
‘mitigar tales efectos?

CUESTION Gama Cinco, CyV
De la legitimidad
~ iEstan prohibidos juridicamente los
medios eficaces?

CUESTION Gama Seis, CyVI
De la eficiencia

;Cudl de las medidas eficaces y legitimas
es la 6ptima?

Debe ordenarse m1y/o m2

Ramal «

Arbol
GG-D

Ramal y
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e) Arbol argumentativo GG-E
Este arbol se compone de dos ramales argumentativos: el Afa y el Gama.
Aunque este ultimo no llega a fructificar en una decision.

Guia General GG-E

Esquema
Independiente
Alfa, Ea

PROBLEMA Alfa, Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad
¢(Debe declarase que x es anticonstitucional?

|
CUESTION Alfa Uno, Cal
De la prueba
;Se han probado x y sus circunstancias?

r_ Argumentos
Ramal a

Si

CUESTION Alfa Dos, Call
De la anticonstitucionalidad
(Esta prohibido constitucionalmente x?

r— Argumentos

Si

CUESTION Alfa Tres, Calll
De la deferencia
(Esta ordenado constitucionalmente declarar que x es anticonstitucional?

t_ Argumentos

si
v

Debe declararse que x es anticonstitucional
Arbol
GG-E

Esquema
- PROBLEMA Gama, Py
Dependiente De la deferencia condicionada
Gama, Ey :Qué medidas deben tomarse para mitigar los efectos de la no declaratoria
de la anticonstitucionalidad de x?

CUESTION Gama Uno, Cyl CUESTION Gama Dos, Cyll

De la condicionalidad reglada De la prueba de los efectos
£Qué condiciones a la deferencia -,  ;Qué estados de cosas son efectos de la no
estan prescritas por reglas declaratoria de anticonstitucionalidad de x?
juridicas?

CUESTION Gama Tres, Cylll
De la evaluacion de los efectos
Cudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION Gama Cuatro, CyIV
eficacia
iCudles son las medidas adecuadas para
mitigar tales efectos?

CUESTION Gama Cinco, CyV
De la legitimidad

¢Estan prohibidos juridicamente los
medios eficaces?

Ramaly

CUESTION Gama Seis, CyV1
De la eficiencia
£Cudl e las medidas eficaces y legitimas
es la 6ptima?

Ninguno
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27. De la guia general a las guias particulares

GG es un modelo argumentativo aplicable, como ya se ha dicho, a cualquier
entorno decisional de la justicia constitucional (exceptuando, claro esta,
las decisiones relativas a problemas puramente adjetivos como los de
competencia, validez procesal, asi como a cuestiones de mero tramite).
Eso quiere decir que GG es el dispositivo arquitecténico que sintetiza la
globalidad de la argumentacién constitucional, por lo que este modelo
general serfa suficiente para orientar de manera directa la construccién de
patrones y guiones. Sin embargo, esa utilidad tendrfa al menos dos serias
limitaciones. Por un lado, el acceso a la comprensiéon de GG plantea a los
juristas practicos dificultades y costos asociados a su muy elevado grado de
abstraccién, por lo que si fuera la unica Gufa a tener en cuenta en el trabajo
cotidiano, su servicio a tales juristas serfa reducido. Por otro lado, ese
modelo general, por si solo, es insensible a los matices que de forma mas o
menos estandar suelen presentar los particulares contextos institucionales
concretos, por lo que la arquitecténica argumentativa acabarfa siendo
insoportablemente tosca, seria equivalente a la de una gramatica escueta,
incapaz de incorporar las inflexiones propias de parcelas lingiisticas
relativamente bien identificadas; esto redundaria en una disonancia
insuperable entre el lenguaje que incorpora GG y el que de manera estandar
usan los juristas en el Derecho Constitucional.

Para superar esas limitaciones de GG, la arquitecténica de la
argumentacioén constitucional desarrolla aplicativamente el modelo general
para crear —de momento— tres modelos particulares, correspondientes a la
Guia Uno o de la declaracién de la inconstitucionalidad formal (G1); la
Guia Dos o de la declaratoria de la inconstitucionalidad sustantiva (G2);
y la Guia Tres o de la declaracién de la vulneracién iusfundamental (G3).

G1 tiene como objeto focal de juzgamiento a una cierta disposicién
juridica de caracter general (Dx; que normalmente consistird en un
cuerpo normativo: una ley, un reglamento, etc) cuya declaratoria de
inconstitucionalidad dependera, de si se prueba un determinado acto (Ax)
ocurrido en el contexto de cierto procedimiento de expediciéon de normas
generales (CAx), de si Ax esta constitucionalmente prohibido, y de si cabe
o no convalidarlo o subsanarlo como deferencia a la autoridad normativa
correspondiente. De declararse la inconstitucionalidad de Dx, debera
discernirse cual es el efecto extintivo que sobrevendra y su modulacién.
De no declararse la inconstitucionalidad de Dx, a pasar de que Ax esta
constitucionalmente prohibido, y cuando corresponda, habra que, o bien,
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condicionar tal decisién a que se subsane el procedimiento en el se ha dado
Ax, o bien, convalidarlo.

El objeto focal de G2 viene dado también por una cierta disposicién
juridica (Dx; que normalmente consistird, ya no en un cuerpo normativo,
sino en una disposicién individualizada de aquél) cuya declaratoria
de inconstitucionalidad dependera, de si se prueba la vigencia de una
determinada norma juridica acusada (INx) ocurrida en el contexto de cierto
sistema normativo (CAx), de si Nx tiene un contenido prohibido por la
constitucion, y de si cabe o no mantener indemne Dx por deferencia a la
autoridad normativa que la expidié. De declararse la inconstitucionalidad
de Dx, debera discernirse cudl es el efecto extintivo que sobrevendra y su
modulacién. De no declararse la inconstitucionalidad de Dx;, a pasar de que
Nx esta constitucionalmente prohibido, y cuando corresponda, habra que,
o bien, condicionar tal decisién a determinada manipulacién de Dx (por
ejemplo, cuando se dicta una interpretacién condicionada), o bien, limitarse
a tal no declaratoria.

En G3, el objeto focal de juzgamiento es un acto realizado por un sujeto
individual o institucional (Ax; consistente en una omisiéon o accién, simple
o compleja) cuya declaratoria de inconstitucionalidad dependera, de si se
prueba Axy sus circunstancias (CAx), de si“x esta prohibido a la luz de un
derecho fundamental, y de si cabe o no declinar la competencia para juzgarlo
a favor de la jurisdiccién ordinaria. De declararse la inconstitucionalidad
de Dx, debera discernirse cudl es el efecto extintivo que sobrevendra y su
modulacién. De no declararse la vulneracion iusfundamental de Ax;, a pasar
de que Ax esta prohibido a la luz de un derecho fundamental, y cuando
corresponda, habra que, o bien, ordenar alguna medida de tutela provisoria
del derecho fundamental hasta que la jurisdiccién ordinaria opere, o bien,
limitarse a tal no declaratoria.

De esta suerte, la construccién de patrones y guiones tendra como
herramientas de directa aplicacion a las tres gufas particulares que acabamos
de bosquejar, cuya caracterizacién comparativa, respecto de GG y entre
ellas, puede apreciarse en los cuadros que siguen.
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28. Construccion de guiones argumentativos: el método AAA

La arquitecténica de la argumentacién constitucional, como ha visto, busca
orientar la construccion de patrones y guiones mediante gufas particulares
desprendidas de una gufa general tnica. Por lo que respecta a los guiones, su
elaboracién se facilitara todavia mas si hay disponibles patrones aplicables al
caso; aunque, como sabemos, estos meso modelos no son indispensables. Pues
bien, la pregunta ahora es, scémo construir guiones argumentativos sobre la
base de las gufas particulares? La respuesta esta en el que llamaremos Método
de arboles argumentativos basado en Atienza, para abreviar, AAA.

Esta propuesta metodolégica recomienda la utilizacion de dos herramientas
para el disefio de guiones argumentativos: el diagrama casuistico de arboles-guia y
el método de Manuel Atienza para la representacion de argumentaciones. De ahi
la denominacién escogida.

a) El diagrama casuistico de Arboles-guia

DIAGRAMACION DE ARBOLES-GUIA EN ABSTRACTO

Lo primero que debemos elaborar es un sistema sencillo de representacién
grafica de los arboles argumentativos correspondientes a las gufas que la

arquitectonica nos brinda: la general, las particulares y sus perfiles. Un sistema
tal se describe en los diagramas subsiguientes:
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Arbol General

Perfiles

177



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

1l

GG-B

(X))
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DIAGRAMACION CASUISTICA (APLICADA AL CASO CONCRETO)

A partir de lo anterior, podemos ahora dibujar el diagrama casuistico de arboles-
gufa, de la siguiente manera:

Supongamos que la Corte Constitucional de Ecuador debe resolver sobre
una demanda con la que se busca, la declaratoria de inconstitucionalidad por
la forma de la Ley x, y la declaratoria de inconstitucionalidad por el fondo de
los articulos 20 y 57 de esa Ley. Lo primero que debera hacerse es identificar
el numero de arboles que poblaran nuestro diagrama y su tipo, para luego
dibujatlos tenuemente, a saber en nuestro ejemplo:

G1 G2 G2

(Ley x)O0 (Art. 20, Ley x) (Art. 57, Ley x)

Ahora tenemos un primer mapa para desplegar nuestra argumentacion.
Supongamos que al abordar el primer arbol se concluye que no debe declararse
inconstitucional por la forma la Ley x porque, a juicio de la Corte, el acto
procedimental-prescriptivo no esta prohibido por la Constitucién. Y supongamos,
también, que respecto del segundo arbol se ha concluido que el Art. 20 debe
ser declarado inconstitucional por el fondo ya que da lugar a una norma cuyo
contenido esta vedado constitucionalmente y no debe deferirse al legislador
democratico en este caso, por cuanto no cabe la adopcién de ninguna
medida manipulativa de la disposicién encontrada inconstitucional; y que el
correspondiente efecto extintivo identificado como debido es exclusivamente el
dispuesto por la Ley de la materia de manera expresa, sin que haya justificacién
para adoptar una medida modulatoria de dicho efecto. Finalmente, supongamos
que en cuanto al Art. 57 se determina que si es inconstitucional por el fondo,
pero que no se lo declara tal por cuanto es posible mantener subsistente dicha
disposicién siempre que se la interprete de la manera que la Corte considera
correcta. Pensemos, por otro lado, que algunos de los argumentos relevantes
para sostener la inconstitucionalidad del Art. 20 sirvieron, ademas, para sostener
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la del Art. 57. Pues bien, todo esto harfa que nuestra diagramacién evolucione a
la siguiente situacion, en la que los arboles han adquirido un perfil determinado:

Gla

1l

G1-B

(Ley x)x] (Art. 20, Ley x)1 (Art. 57, Ley x)x]

He aqui, pues, el diagrama casuistico de drboles-gnia para nuestro ejemplo.
b) E/Método de Atienza y la diagramacion de drboles- guion

Hasta aqui hemos visto cémo se construye la primera de las herramientas del
Método AAA. La segunda, como ya se dijo, es el Método de Manuel Atienza
para la representaciéon de argumentaciones (especialmente pensado para
el andlisis de las mismas, aunque facilmente adaptable a su construccion).
Aquella propuesta metodoldgica se expone por parte de su autor en su Curso de
argumentacion juridica (2013), aunque de manera mas detalla consta en un trabajo
publicado previamente en Ecuador, en 2009, disponible a través del blog de
Atienza, La mirada de Peitho, en la siguiente direccion:

http:/ /lamiradadepeitho.blogspot.com.es/2014/06/un-metodo-para-el-
analisis-de-los.html

Obras a las que remito al lector. El Método de Atienza es, a mi juicio, el
mas afinado que hay para diagramar las argumentaciones juridicas, si bien
guarda similitud con el Chart Method de Wigmore, ideado cien afios atras, este
ultimo esta diseflado para dar cuenta solamente (aunque con mas detalle) de la
argumentacion en materia de hechos. La capacidad representativa del Método
de Atienza, por otro lado, supera con creces la de los esquemas de Toulmin, si
bien el iusfil6sofo espafiol considera a la suya una metodologfa que extiende, o
generaliza, la del fil6sofo britanico-estadounidense.

La importancia del Método de Atienza para la arquitectonica de los guiones
argumentativos estriba en dos aspectos. En primer lugar, en que el diagrama casuistico
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de arboles-guia tiene como fundamento el disefio de las gufas argumentativas, el que,
como se podra observar, aplica muchos elementos de la metodologfa del profesor
de Alicante. Y, en segundo lugar, porque en el nivel de la argumentacion casuistica
(la que se despliega en relacién con un caso concreto), el aspecto critico esta en
articular debidamente el paso de las guias al guion; transicion en la que el diagrama
casuistico de arboles-guia va a servir de instrumento de planificaciéon y control para
el disefio del correspondiente guion (viene a cumplir, por decir asi, una funcién de
puente), pero eso ultimo no resulta de la mera proyeccion lineal de aquél. Esto es
asi porque los arboles-guia y los arboles-caso, son cualitativamente distintos entre si:
los primeros responden a exigencias estandar de la argumentacién constitucional y
buscan ser razonablemente exhaustivo; mientras que los segundos deben ajustarse
a los requerimientos argumentativos que plantea el caso concreto bajo examen,
por lo que, antes que exhaustivos, deben ser los contextualmente relevantes. Esto
abre un ambito de creatividad para el operador juridico imposible (e indeseable)
de llenar por modelos teéricos o dogmaticos. En dicho ambito, el jurista practico
¢jerce cabalmente de arquitecto de la porcion de practica juridica a él confiada
institucionalmente. Para ello requiere, pues, de una herramienta de disesio /ibre (en el
sentido de no parametrizado) como es el Método de Atienza.

c) E! Guion, paso a paso

El guion, podtia decirse, es un plano para la edificacién de la pieza racional-decisoria
de que se trate, sentencia, alegato, ammicus curiae, etc. Para su elaboracién, se
proponen los pasos siguientes:

* Eleccién de preguntas relevantes. Las gufas no nos sefialan directamente
cuales van a ser los problemas y cuestiones casuisticamente relevantes (exigidos
por el contexto del caso concreto sub examen), pero si advierten sobre
cuales son los problemas y cuestiones #pzcos que no deben soslayarse en el
proceso de la argumentacion, lo que sirve para formular y evaluar el producto
de la argumentaciéon. Es por ello que, a la luz del diagrama casuistico
de arboles-guia, hemos de preguntarnos, ¢cudles son las preguntas relevantes
en el caso concreto que deben ser satisfechas por la motivacién judicial que
justifique cabalmente la decision a tomarse? Nétese que esas preguntas ya han
salido durante el proceso argumentativo y tienen ya su respuesta. De lo que
se trata aqui es de seleccionar las relevantes, pues no todas lo van a ser;
por ejemplo, si se va a juzgar la inconstitucionalidad por el fondo de una
cierta disposicién legal, el hecho de su vigencia normalmente no sera
—estrictamente hablando— problematica en el caso concreto, por lo que
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serfa irrelevante formular la cuestiéon de la vigencia de la norma acusada
en la sentencia. Entre los criterios para establecer la relevancia podtfamos
mencionat, la intensidad de la confrontacion dialéctica sobre determinado
asunto, su grado de “dificultad” argumentativa, etc.

Estructuracién de problemas y cuestiones. Seleccionadas las preguntas
relevantes, lo siguiente sera estructuratlas, es decir, establecer las relaciones
légicas entre ellas: empleando la terminologfa ya introducida, cudles son los
problemasy sus respectivas cuestiones. Esto trazara el campo de argumentacion
de manera que contaremos ya con un conctreto marco de trabajo.

Disefio de argumentos y respuestas. Lo siguiente sera dotar de contenido
al seflalado marco discursivo, adjudicando las correspondientes respuestas a
las cuestiones y problema, pero sobre todo, tejiendo la malla de razones que
articularan satisfactoriamente estas preguntas con sus respuestas.
Identificacién de decisiones. Culminada la edificaciéon argumentativa,
restard solamente remarcar las decisiones que fluyen de aquella, a fin de
confeccionar, ahora sf, la formulaciéon (escrita u oral) de la pieza racional
decisoria de que se trate.

Con esto, el plano del edifico quedara listo. Para ilustrar cémo deberia

guionarse y diagramarse la argumentacién en un ejercicio constructivo, tomaré

como ejemplo (tomado de Atienza y Lozada, 2009), el diagrama reconstructivo,

de la argumentacion seguida por el Tribunal Contencioso Electoral de Ecuador

en el siguiente caso, elaborado mediante el Método de Atienza:

1.

El sefior Alexis Renan Loyola Vazquez habia presentado su candidatura
a alcalde del cantén La Troncal, de la provincia del Cafar, por el
Movimiento Unidad Plurinacional Pachakutik Nuevo Pais. La candidatura
fue impugnada por Fredy Rolando Ruilova Lituma, secretario provincial
del Movimiento Patria Altiva 1 Soberana, y por Darwin Asdrabal Quispe
Pico, ante la Junta Provincial Electoral del Cafiar, la cual aceptd la
impugnacién y no inscribié (calificé) la candidatura del sefior Loyola; el
motivo de la impugnacién habia sido que el sefior Loyola era concesionario
de frecuencia de medios de comunicacion. El sefior Loyola y el sefior
Aurelio Morocho Tenesaca (coordinador este ultimo del Movimiento
Pachakutik) impugnan la resolucion de la Junta Provincial ante el Tribunal
Contencioso Electoral.

El problema a resolver es si el Tribunal Contencioso Electoral, que tiene
competencia para conocer el recurso, debe aceptar o no la impugnacién.
Ello depende, a su vez, de las dos siguientes cuestiones.
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3. En primer lugar, de si quienes impugnaron la candidatura ante la Junta
Provincial Electoral del Cafar estaban legitimados para ello. La respuesta
que da el Tribunal Contencioso Electoral es que:
3.1.En relacién con el sefior Ruilova, el mismo tenia legitimacién
activa, puesto que era representante del Movimiento Pafs, Lista 35
y, por tanto, “sujeto politico” en el sentido del art. 13 de la Ley
Organica de Elecciones y otras normas de la legislacién electoral
ecuatoriana. El art. 13 de Las Normas indispensables para
viabilizar el ejercicio de las competencias del Tribunal Contencioso
Electoral conforme a la Constitucién resulta particularmente claro:
“Los recursos contencioso electorales... podran ser interpuestos
unicamente por los sujetos politicos. Se denominan sujetos
politicos los partidos politicos, movimientos politicos, alianzas
electorales y los candidatos, quienes podran actuar a través de sus
representantes legales, apoderados o mandatarios especiales”.

3.2.En relacién con el sefior Quispe, el mismo carecia de legitimacién
activa pues comparece “por sus propios derechos” y no puede ser
considerado como un “sujeto politico”.

4. Ensegundo lugar, y puesto que uno de los impugnantes de la candidatura
tenia legitimacion para ello, el Tribunal pasa a examinar si es admisible
alguna de las razones, de las causas, esgrimidas por el sefior Loyola
para pedir la anulacién de la decision de la Junta Provincial. Aqui el
Tribunal distingue entre:
4.1.La razoén principal, que se refiere a la cuestién de si el candidato,

el sefior Loyola, estaba o no afectado por el art. 113, 1. de la
Constitucién, que establece: “No podran ser candidatas y candidatos
de elecciéon popular: 1) Quienes al inscribir su candidatura
tengan contrato con el Estado, como personas naturales o como
representantes o apoderados de personas juridicas, siempre que
el contrato se haya celebrado para la ejecucién de obra publica,
prestacion de servicio publico o explotacion de recursos naturales”.
La respuesta del Tribunal es que, efectivamente, en el candidato
concurtia esa circunstancia. Su argumentacién al respecto, puede
sintetizarse asi:

41.1. El sefior Loyola habia suscrito (desde 2001) un contrato
de concesién de frecuencias con la Superintendencia de
Telecomunicaciones, por un plazo de 10 afios.

4.1.2. Se trata de un contrato de concesion para la prestacion de un servicio
publico: instalar y operar una radiodifusora en la ciudad La Troncal.
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La calificacion como “contrato de prestaciéon de servicio pablico”
la basa el Tribunal, fundamentalmente, en la definicién que de esa
figura hace el profesor Escola.

4.1.3. El espectro radioeléctrico es un “recurso natural”, de acuerdo con
)

la Ley especial de Telecomunicaciones, el Reglamento de la misma y
la Constitucién de la Unién Internacional de Telecomunicaciones.

4.2.Las otras razones examinadas por el Tribunal se refieren a lo

siguiente:

4.2.1. A sila no inscripcion (calificacion) del candidato supone conculcar

su derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién.
La respuesta del Tribunal es que no, porque se trata de una
diferenciacién constitucionalmente legitima. Para ello, el Tribunal
Contencioso Electoral utiliza el “test de la igualdad” elaborado
por la Corte Constitucional colombiana que, esencialmente, viene
a decir que la diferencia de trato esta justificada si: no resulta
constitucionalmente vetada; el trato distinto tiene una finalidad
concreta, la cual estd dirigida a permitir la igualdad material; la
finalidad concreta es razonable; hay una racionalidad interna —
coherencia— entre lo diferente de la situacién, la finalidad que se
persigue y el trato desigual que se otorga; el trato diferente no
resulta desproporcionado.

4.2.2.A si se vulnera el derecho del candidato a ser elegido. LLa respuesta

del Tribunal es también que no, porque los derechos politicos
(el sufragio pasivo) “no se agotan en la dimensién individual de
la persona, sino en la configuracién del sistema politico en su
conjunto”; “el interés individual debe ponderarse con el interés
publico”

5. En consecuencia, el Tribunal confirma la resoluciéon de la Junta

Provincial y, por tanto, resuelve “negar y no calificar la candidatura del

seflor Alexis Renan Loyola Vazquez, a Alcalde del cantén La Troncal”.

Pero afiade que “se deja a salvo el derecho de la alianza politica

conforme lo dispone el art. 58 de las Normas Generales para las
Elecciones dispuestas en el Régimen de Transicion de la Constitucién
de la Republica expedidas por el Consejo Nacional Electoral”, lo que
supone que el Movimiento puede, en el plazo de 24 horas, presentar un

nuevo candidato.
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El diagrama de la argumentacion judicial en este caso serfa, entonces:

¢ Debe aceptarse la impugnacién?
2)

¢tenian los impugnantes ante la JPE
legitimacion activa?

T

4l Sr. Ruilova? ¢El Sr. Quispe?
(3.1) (3.2)
Es sujeto No es sujeto
politico politico
Si No

¢ Son admisibles las razones esgrimidas
por el Sr. Loyola para impugnar la
decision de la JPE?

/ N \

¢ Esta el candidato, Sr. Loyola, ¢Es admisible alguna de las

fuera de la prohibicion del otras razones?
Art.113. CE? 4.2.)
(4.1 / \
4.1.1. ¢ Derecho a la igualdad? ¢ Derecho a ser elegido?
4.1 -2->—> 42.1) 4.2.2)
413.
La distincién Prima el interés
es ilegitima publico
\ 4
No No No

La impugnacion debe ser rechazada

(5)
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29. Sintesis, frutos y semillas

En suma, la arguitectonica de la argumentacion constitucional, segun todo lo que se
ha expuesto, proyecta desarrollarse en tres niveles de la practica argumentativa
constitucional: el #acro o tedrico, en el que se ubican la gufa general GG y sus
derivaciones, las gufas particulares G1, G2 y G3, todas con sus correspondientes
perfiles y transversalmente compuestas por los esquemas tipo .A/fa, Beta y Gama,
el nivel meso o dogmatico, reservado alos patrones y que tiene caricter prescindible;
y finalmente, el nivel wicro o casuistico, al que pertenecen los guiones elaborados a
partir del Método AAA. Si queremos buscar una metafora adecuada, podriamos
decir, entonces, que la arquitecténica configura la praxis en forma de trompo,
de la manera que se ilustra a continuacién.

ARQUITECTONICA DE LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

<——Guia argumentativa General
. . ) Nivel macro o tedrico
<—— Guias particulares
<—— Patrones argumentativos Nivel meso o
dogmatico
<———Método AAA
" &————Guiones vae! r’rpcro o
casuistico

No obstante, la metafora central para explicar la arquitecténica de la
argumentacion constitucional, como se ha visto, es la del arbol; al que, también
figuradamente hablando, cabria atribuir frutos y semillas.

El fruto del guion sera siempre la pieza argumentativa, escrita u oral, que se
trate de elaborar. En ambos casos, esta labor tendri en cuenta varios elementos
ademas del guion, como reglas gramaticales, criterios estilisticos convencionales
o propios del autor, exigencias formales provenientes de normas juridicas, etc.

Y tales frutos llevaran también sus sewillas: éstas seran las rationes decidendi
que, escapando al drbol concreto del que proviene, servira en la ereccion de
nuevos arboles, conforme a la racionalidad propia del precedente constitucional
y sus modulaciones contextuales.
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) Guia particular UNO, G1:
Arbol de la inconstitucionalidad formal






GUIA PARTICULAR UNO, G1: ARBOL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL
(Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera)
30. Esquema G1-Alfa: de la declaratoria de inconstitucionalidad formal
a) DPretension G1-Alfa

PETITUM G1-ALFA

Petitum Gl-a: jPido que se declare que la disposicion juridica Dx es formalmente
inconstitucional!

TESIS (Y SUBTESIS) G1-ALFA

Sub-tesis Alfa Uno, Stal
De la veracidad:

Es verdadera la existencia del acto

procedimental-prescriptivo Ax y las
circunstancias relativas a él CAx

f

Argumentos Stal

Tesis Alfa, Ta
Del deber de Sub-tesis Alfa Dos, Stall
inconstitucionalizar: < De la inconstitucionalidad:

Es obligatorio declarar la Estd prohibido constitucionalmente Ax,
inconstitucionalidad de Dx teniendo en cuenta CAx

f

Argumentos Stoll

Sub-tesis Alfa Tres, Stalll
De la prohibicién de deferir:

Estd ordenado constitucionalmente,
teniendo en cuenta las circunstancias
CAX, declarar que DX es inconstitucional

f

Argumentos Stalll
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b) Ramal argumentativo G1-Alfa
PROBLEMA G1-ALFA

G1-Pa: ¢Debe declararse que la disposicién juridica bajo juzgamiento Dx es
inconstitucional por la forma?

Su respuesta depende de como se resuelvan las tres cuestiones que pasamos
a desarrollar:

CUESTION G1-ALFAUNO,DELAPRUEBA DEL ACTO PROCEDIMENTAL -
PRESCRIPTIVO

G1-Cal: ¢Esta probada la existencia del acto procedimental-prescriptivo .Axy
las circunstancias relativas a él CAx?

Al tratarse de un problema de prueba, esta cuestion alude a la premisa factica
del silogismo juridico que se expusiera en el Capitulo I; en otras palabras, versa
sobre la veracidad de los hechos que la pretension alega (especificamente la Sub-tesis
G1-Alffa Uno, G1Stal), y no sobre la correccion de una determinada interpretacion
del Derecho.

Para nuestra G1, la cuestion de la prueba del acto procedimental-
prescriptivo versa sobre dos elementos facticos: el hecho de la existencia de
dicho acto procedimental-prescriptivo, Ax; y el hecho de la existencia de las
circunstancias en que se ha producido Ax, CAx. Ambos elementos son, pues,
los hechos centrales del caso.

A la hora de resolver la cuestiéon de la prueba del acto procedimental-
prescriptivo, necesariamente entrara en juego un argumento acerca de la carga
de la prueba y su estindar. Este dotara de un marco para el despliegue de los
argumentos propiamente empiricos.

Por lo que respecta a estos ultimos, en el citado Capitulo I también se presentd
la distincion entre casos faciles y dificiles, segun ellos requieran —respectivamente—
sélo de justificacion interna, o adicionalmente de justificacion externa; y que la
facilidad o dificultad podfa predicarse tanto de la premisa normativa cuanto de
la factica. Por lo que respecta a la premisa normativa, ya se ha dicho que en
los casos normativamente faciles ésta no precisa de fundamentacion estrictamente
hablando, por lo que su aplicacién por via de subsuncion (justificacién interna)
basta para sustentar la decisién, mientras que en los casos normativamente dificiles,
hay la necesidad de fundamentar la premisa normativa, por lo que ademas de
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aquello hace falta recurrir a ejercicios de ponderacidn para tal efecto. Pues bien, squé
sucede en lo que respecta a la premisa facticar?

En un caso ficticamente facil, la respuesta a la cuestiéon de la prueba del
acto procedimental-prescriptivo se colige de manera necesaria e inmediata a
partir de los medios de prueba disponibles en el proceso (la llamada prueba
directa) y aplicando las reglas sobre la carga de la prueba. Vale decir, basta
con realizar una justificacién interna, la que practicamente consiste en un
razonamiento deductivo: partiendo de unos hechos conocidos 4 se concluye
que forzosamente han ocurrido los hechos centrales del caso, Ax'y CAx debido
a que contamos con la premisa de que siempre que ocurre un hecho de la clase
de 4, que podemos identificar como H, indubitablemente debemos colegir que
se han producido las clases de hechos a las que pertenecen Axy CAx, alos que
podemos nombrar como AX y CAXj; de manera que la mencionada premisa
se expresaria asi:

H— AX.CAX

Hay, como se ve, un paso necesatio e inmediato entre los hechos conocidos
merced a los medios de prueba actuados en el proceso y la comprobaciéon (prueba
directa) de los hechos centrales del caso. Las creencias que el juez consigue acerca
de éstos resultan, pues, indubitables. Esto podriamos graficarlo mediante el
esquema siguiente, armoénicamente con lo expuesto en el Capitulo II:

Respaldo
H>AX.CAX
A 4

h » | Ax.CAx

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de 4 llega
a establecer como probados Ax y CAx no es una inferencia deductiva, sino
inductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino probable y a menudo mediata
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(es decir, se requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual
se debe a que ya no contamos con un enunciado con la fortaleza requerida para
ser la premisa mayor de un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia
apta para generar creencias meramente probabilisticas; la que de todas formas
podriamos expresarla as:

H— AX.CAX

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

H5AX.CAX

h Y { Probablemente }—V

En un caso facticamente dificil, por consiguiente, dado un hecho conocido
h, podemos colegir la existencia de Ax y CAx, siempre que contemos con una

Ax.CAX ‘

regla de inferencia como la que mencionamos. Las inferencias probatorias
asi logradas seran mas o menos fuerfes segin el grado de probabilidad que
revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta
a la cuestién de la prueba del acto procedimental-prescriptivo depende de la
cuestion subalterna G1-Cal’: la de si esta respaldada racionalmente y en qué
grado la citada regla de inferencia, ¢H — AX .CAX? cual es el grado de
probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ah{ que la solucién a G1-Cal’
deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.

b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.
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Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, si finalmente se concluye
que los hechos centrales del caso estain probados a partir de los hechos
aportados por los medios de prueba disponibles en el proceso y conforme
a las reglas de la carga de la argumentacién y su estandar, se proseguira con
la siguiente cuestion; en caso contrario, no hara falta seguir argumentado y
sencillamente se adoptara la decision correspondiente.

CUESTION G1-ALFA DOS, DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ACTO PROCEDIMENTAL-PRESCRIPTIVO

G1-Call: ¢Esta prohibido constitucionalmente .4, teniendo en cuenta CAx?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables. Por lo que siempre intervendra algun argumento
al respecto.

Ahora bien, en un caso fdcil, habra una regla constitucional R1 segun la
cual, 87 se verifica el tipo de hecho CAX, entonces esti prohibido constitucionalmente
AX, expresable como Ph(AX). Asi,

R1: CAX — Ph(AX)

En tal supuesto, la respuesta a la cuestién se desprende directamente,
de manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa
mayor de un silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien
CAx, o bien 7CAx. Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que el
acto procedimental-prescriptivo esta prohibido (y consiguientemente la
disposiciéon juridica es inconstitucional), o bien que no lo esta (y por tanto
no lo es): Ph(A4X) o 7Ph(AX).

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacion externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa
R1 se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella
dependera de un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la
cuestiéon G1-Call va a depender de la cuestién subalterna G1-Coll” de si
cudl de los principios en tensién tiene precedencia respecto del otro, ¢P1/
P27 A este respecto, es de la mayor importancia tener presente que, para
sostener la preeminencia, ya de P1, ya de P2, debe ofrecerse argumentos
sobre:
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a) Cual es el peso de P1.

b) Cual, el de P2.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cuil es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderaciéon es que R1 es valida, entonces DX
sera inconstitucional y se proseguira con la siguiente cuestién; en el supuesto
contratio, ya no se requerira seguir argumentado y, por ende, se adoptara la
decision correspondiente (véase abajo perfil decisional G1-A).

CUESTION G1-ALFA TRES, DE LA DEFERENCIA A LA AUTORIDAD
NORMATIVA ORDINARIA, O DE LA CONVALIDACION Y SUBSANACION
PROCEDIMENTALES

G1-CodlIl: ¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que Dx es formalmente
inconstitucional?

¢Esta formulacién es equivalente a esta otra:?
G1-ColI: ¢Esta prohibido constitucionalmente subsanar o convalidar .4x?.

Sin embargo, continuaremos con la anterior.

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables al contexto de argumentacién de que se trate. Por lo
que siempre intervendra algin argumento al respecto.

Ahora bien, en un caso ficil, habra una regla constitucional R2 segin la
cual, 87 Ax estd probhibido constitucionalmente, Ph(AX), entonces, es constitucionalmente
obligatorio declarar inconstitucional la disposicion juridica Dx, OiPh(DX)!. Asf,

R2: Ph{4X) — OPh(DX)!

En tal supuesto, la respuesta a la cuestion se desprende directamente de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor de
un silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien Ph(Ax), o bien
“Ph(Ax). Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que la declaratoria de
inconstitucionalidad de la disposicién juridica DX es obligatoria, o bien que no
lo es: O{Ph(DX)! 0 ~OjPh(DX)..
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Los casos dificiles, como sabemos, se caractetizan por requerir de justificacion
externa, es decit, la fundamentacion de la premisa normativa R2 se torna problematica,
en lamedida en que la validez de aquella dependera de un procedimiento ponderativo.
Consecuentemente, la cuestion G1-Calll va a depender de la cuestién subalterna
G1-CodIT’ de si cual de los principios en tension tiene precedencia respecto del otro,
¢P3/P4? A este respecto, es de la mayor impottancia tener presente que, para sostener
la preeminencia, ya de P3, ya de P4, debe oftrecerse argumentos sobre:

a) Cual es el peso de P3.

b) Cual, el de P4.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cuil es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderacion es que R2 es valida, se debera

declarar que 41X es inconstitucional y en el supuesto contrario se adoptara la
decision correspondiente.

195



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

DIAGRAMA DEL ESQUEMA G1-ALFA

ESQUEMA G1-a

PROBLEMA G1-Pa
De la declaratoria de inconstitucionalidad formal
;Debe declarase que Dx es formalmente inconstitucional?

CUESTION G1-Cal
De la prueba del acto procedimental-prescriptivo
¢Se han probado Ax y sus circunstancias?

CUESTION G1-Call
De la inconstitucionalidad formal
¢ Esta prohibido constitucionalmente Ax?

CUESTION G1- Calll
De la deferencia o de la convalidacion y subsanacién
;Estd ordenado constitucionalmente declarar que Dx es
anticonstitucional?

(No) Debe declararse que Dx es formalmente inconstitucional
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)  Sintesis Formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G1-Alfa
La respuesta al problema G1 Affz (G1-Pa) setia: Debe declararse que Dx

es inconstitucional por la forma (o, bien, lo contratio). Y la correspondiente

ratio decidendi Alfa:

G1-RDa: Si se produce el acto procedimental-prescriptivo AX en las
circunstancias CAX, entonces, esta ordenado constitucionalmente
declarar que DX es inconstitucional, DXIFAX — O;IF(DX)! (O,
bien, lo contrario).

31. Esquema G1-Beta: del efecto extintivo y su modulacién

a)  Pretension G1-Beta

PETITUM G1-BETA

Petitum G1 B: (Pido que se ordene el efecto extintivo e y/ o el e2 para remediar los efectos
de la inconstitucionalidad de Ax y de la declaratoria de la inconstitucionalidad de Dx!
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TESIS (Y SUBTESIS) G1-BETA

Sub-tesis Beta Uno, StBI
De los efectos extintivos reglados:

El efecto el estd prescrio por la regla R3

f

Argumentos StBI

Sub-tesis Beta Dos, StBII
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de
la inconstitucionalidad de Ax y la
declaratoria de la inconstitucionalidad

de Dx T

Argumentos StpII

Sub-tesis Beta Tres, StBIII
De la evaluacién de los efectos :

p ¥y q son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben producirse
el efecto extintivo e2

Argumentos StBIII

Tesis Beta, T
Del deber de extinguiry Sub-tesis Beta Cuatro, StBIV
modular: De la eficacia modulatoria:

e2 es adecuado para satisfacer en el
caso concreto el fin F1 consistente en
remediar los efectos antes aludidos

!

Argumentos StpIV

Es obligatorio ordenar el y e2

Sub-tesis Beta Cinco, StV
De la legitimidad modulatoria:

e2 no estd prohibido juridicamente

Argumentos StV

Sub-tesis Beta Seis, StBVI
De la eficiencia modulatoria:

De los remedios eficacesy legitimos, e2
es el 6ptimo

Argumentos StBVI
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b) Ramal argumentativo G1-Beta
PROBLEMA G1-BETA

G1-PB: ¢Qué medida(s) debe(n) tomarse para cumplir el fin F1: remediar
los efectos de la inconstitucionalidad de Ax y de la declaratoria de la
inconstitucionalidad de Dx?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las medidas de remediacion
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad
remediadora del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo
de la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién remediadora de la jurisdiccion podria
ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentaciéon correspondiente
sera el de la adecnacion, ya que el juez tendra que disefiar el medio apropiado para
la finalidad remedial de que se trate. No es infrecuente, por otro lado, que en la
practica constitucional de algunos paises los modelos reglado y discrecional se
presenten mutuamente imbricados, formando sistemas wzxtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G1-BETA UNO, DEL EFECTO EXTINTIVO REGLADO
G1-CBI: ¢Qué efectos extintivos estan prescritos por reglas juridicas?

Una regla tal ha de tener la forma siguiente:

R3: {IF(AX).CAX — O(ET)

Esto es, si un acto procedimental-prescriptivo de la clase AX se declara
inconstitucional por la forma en la clase de circunstancias CAX, entonces, es
obligatorio adoptar el efecto extintivo tipo E1.

En esta medida, lo habitual serd que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos ante casos faciles, donde la respuesta a la cuestiéon
se desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el
que se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que
segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro
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sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la
preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cudl es el peso
del primero; ii) cudl el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél.
Adicionalmente, se han de observar las reglas sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G1-CI, del
efecto extintivo reglado, interaccione con la cuestion G1-CBV, de la legitimidad
modulatoria.

CUESTION G1-BETA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS EFECTOS DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD

G1-CBII: ¢Qué estados de cosas son efectos de la inconstitucionalidad de Ax, y
de la declaratoria de inconstitucional de Dx dadas sus circunstancias
CAx?

Cuando la respuesta al problema de la remediacion no se deriva inicamente
de reglas, habra que desplegar el ya procedimiento adecuativo, y para ello se tendra
que iniciar por la constatacion de los efectos de Ax: de su inconstitucionalidad
y de la declaratoria de inconstitucionalidad de Dx. Esto plantea la cuestion de
si el acto procedimental-prescriptivo Ax;, a partir de una nocién bien amplia de
causalidad, se le pueden atribuir determinados efectos, p, ¢, 7.

Por tener caracter probatorio, esta cuestiéon admite una versiéon para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros, en ellos
bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente consiste en
un razonamiento deductivo: partiendo de unos hechos conocidos Ax y CAx
se concluye que forzosamente han ocurrido, como su efecto, los estados de
cosas p, ¢, 1, pues se cuenta con la premisa de que siempre que ocurre un
hecho de la clase de Ax y CAx, que podemos identificar como AX y CAX,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos a
las que pertenecen p, ¢, 1, alos que podemos nombrar como P, O y R; de manera
que la mencionada premisa se expresaria como:

AX.CAX — PO.R

Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:
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Respaldo

AX.CAX - P.Q.R

A4

Ax.CAx Y

pqr

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de Axy CAx
llega a establecer como probados p, ¢, 7 no es una inferencia deductiva, sino
inductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino probable y a menudo mediata
(es decir, se requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual
se debe a que ya no contamos con una premisa con la fortaleza requerida para
ser la premisa mayor de un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia
apta para generar creencias meramente probabilisticas; la que de todas formas
podriamos expresarla as:

AX.CAX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

AX.CAX - P.Q.R

Ax.CAx v Probablemente p.q.r
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En un caso asi, podemos presumirla existencia de p, g, r, siempre que contemos
con una regla de inferencia como la que mencionamos. La inferencias asf
logradas seran mas o menos fuertes segun el grado de probabilidad que revistan.
Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestion
de la prueba de los hechos depende de la cuestion subalterna G1-CRI™: la de si
esta fundamentada y en qué grado la citada regla de inferencia, ¢AX.CAX —
P.O.R? cual es el grado de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ahi
que la solucion a G1-CBI” deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son
los efectos de Ax (su inconstitucionalidad por la forma y la declaratoria de
inconstitucionalidad de Dx), se proseguira con la siguiente cuestion.

CUESTION G1 BETA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS DE
LA INCONSTITUCIONALIDAD

G1-CBIII: ¢Cuales efectos de la inconstitucionalidad de 4xy de la declaratoria de
la inconstitucionalidad de Dx son constitucionalmente disvaliosos?

Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de vista
constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, ¢, 7 (P, O, R),
causadas por la clase de objeto de juzgamiento en la que se inscribe Ax (AX),
con miras a juzgar si (razonablemente) son o no disvaliosos segin afecten o
no a valores constitucionales. De esta manera, se proseguira la argumentacion
solamente respecto de los estados de cosas que lo sean.

CUESTION G1 BETA CUATRO, DE LA EFICACIA MODULATORIA
G1-CBIV: ¢Cuales medidas son adecuadas para satisfacer el fin F'7, remediar Py O?

Se trata aquf de identificar cuales de los medios posibles son aptos para
producir unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7:
la remediacién de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R,

cuyos disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo,
E2, E3, B4, En.
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CUESTION G1BETA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD MODULATORIA

G1-CBV: ¢Estan prohibidos los efectos extintivos ya identificadas, E2, E3, E4,
En?

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados para
el cumplimiento de 1, se busca saber si la adopcion de cada uno de los medios
eficaces disponibles es ilegitima o no, segin esté juridicamente prohibida o no.

En un caso ficil, la respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que hay
una colision entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el peso relativo
de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro sentido. Para sostener la
preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso
del primero; ii) cual el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél.
Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas sobre la carga
de la argumentacion.

Eventualmente podtfa presentarse el caso de que la cuestion G1-CI, del
efecto extintivo reglado, interaccione con la cuestion G1-CBV, de la legitimidad
modulatoria.

CUESTION G1 BETA SEIS, DE LA EFICIENCIA MODULATORIA
G1-CBVI: ¢Cual de esos efectos extintivos eficaces y legitimos es el 6ptimo?

Noétese que antes se habfa identificado a E2, E3, E4 y En como clases de
efectos extintivos eficaces para realizar IF7, distinguiéndolos as{ de los ineficaces,
es decir, de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin.
Eso implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio
o es eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. Lo mismo, como vimos,
ocurre con el concepto de lgitinidad: un determinado efecto extintivo o estd o
no esta juridicamente prohibido. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de los
medios que s{ admite graduacion: un cierto efecto extintivo puede ser mas o
menos eficiente que otro, aunque ambos sean eficaces, para el cumplimiento de
un determinado fin.

La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopcion de un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado en
que la realizacién de un determinado fin se ve favorecido merced a la eleccién
de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos el tiempo—
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que la implementacién del medio demanda. Si en un determinado caso tenemos
que E2 > E3 > En, entonces, hemos de concluir que en el caso concreto e2
es el medio eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar F7. Consiguientemente, la
respuesta al problema Beza de la remediacion, G1-PB, incluira el que esta ordenado
constitucionalmente adoptar, en el caso concreto, el efecto extintivo ¢2 —lo
que se expresarfa como O(e2)— para remediar los efectos de Ax (los de su
inconstitucionalidad formal y los de la declaratoria de inconstitucionalidad de
Dx).

La respuesta a la cuestiéon de la eficiencia pasa, entonces, por mensurar
comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los medios
en examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente, la
argumentacion es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso de
maximizacién de la eficiencia el juez podria tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habrfa que previamente volver a la cuestion de legitimidad
modutatoria (G1-CBV) para resolver la ponderacién correspondiente, y luego
retornar al discernimiento de la eficiencia. Esto muestra que, en realidad, el
proceso de argumentacion no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G1-BETA

ESQUEMA G1-8

PROBLEMA G1-P$
De los efectos extintivos y su modulacion
:Qué efectos extintivos deben ordenarse como consecuencia de la
inconstitucionalidad de Axy la declaratoria de la
inconstitucionalidad de Dx?

/\

CUESTION G1-CBI CUESTION G1- CBII
De los efectos extintivos reglados De la prueba de los efectos
¢ Qué efectos extintivos estan - :Qué estados de cosas son efectos de la

prescritos por reglas juridicas?
de la inconstitucionalidad de Dx?

CUESTION G1-CpIII
De la evaluacién de los efectos
son constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G1-CBIV
De la eficacia modulatoria

para remediar tales efectos?

CUESTION G1-CBV
De la legitimidad modulatoria
¢Estan prohibidos juridicamente
medios extintivos eficaces?

CUESTION G1- CBVI
De la eficiencia modulatoria

legitimos es el 6ptimo?

-
l

Debe ordenarse el y e2

inconstitucionalidad de Axy la declaratoria

¢;Cudles de los efectos antes mencionados

¢Cudles son los efectos extintivos adecuados

¢Cual de los efectos extintivos eficaces
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) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G1 Beta
La respuesta al problema G1 Beta (G1-PB) setia: Debe ordenarse el efecto
extintivo el y e2 para remediar los efectos de la inconstitucionalidad de Ax

y de la declaratoria de la inconstitucionalidad de Dx. Y 1a correspondiente

ratio decidend: Beta:

G1-RDg: Si se ha declarado inconstitucional un acto procedimental-prescriptivo
de la clase .AX, acaecido en las citcunstancias CAX, entonces, es
obligatotio adoptar la clase de efecto extintivo E7 (teglado) y/o E2
(discrecional) para remediatlo,  IF(AX)!.CX — O(E1, E2).

32. Esquema G1-Gama: de la subsanacion procedimental

a) Pretension G1-Gama

PETITUM G1-GAMA

Petitum G1 y: [Pido gue se ordene la medida subsanatoria s1 y/ o la s2 para mitigar los
efectos de la no declaratoria de la inconstitucionalidad por la forma de Dx!
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TESIS (Y SUBTESIS) G1 GAMA

Tesis Gama, Ty
Del deber de condicionar la
deferencia:

Es obligatorio ordenar m1 y/o m2

Sub-tesis Gama Uno, Styl
De las condiciones regladas:

La medida subsanataria s1 estd
prescrita por la regla R3

Argumentos Styl

Sub-tesis Gama Dos, Styll
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de
no declarar la inconstitucionalidad de

" y

Argumentos StylIl

Sub-tesis Gama Tres, Stylll
De la prueba de los efectos:
Py q son constitucionalmente

disvaliosos, por lo que deben ser
mitigados

Argumentos StylIll

Sub-tesis Gama Cuatro, StylV
De la eficacia subsanatoria:

s2 es adecuado para satisfacer el fin F1
consistente en remediar los efectos de
no declarar inconstitucional Dx

!

Argumentos StyIV

Sub-tesis Gama Cinco, StyV
De la legitimidad subsanatoria:

s2 no estd prohibida juridicamente

Argumentos StyV

Sub-tesis Gama Seis, StyVI
De la eficiencia subsanatoria:

De los medios subsanatorios eficaces y
legitimos, s2 es el 6ptimo

Argumentos StyVI
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b) Ramal Argumentativo G1 Gama
PROBLEMA G1-GAMA

G1-Py: ¢Qué medida(s) subsanatorias debe(n) tomarse para cumplir el
fin F1: mitigar los efectos de no declarar la inconstitucionalidad
por la forma de Dx y as{ ordenar la deferencia a la autoridad
normativa ordinaria?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las condiciones a la deferencia
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad
del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo de la
subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién condicionante de la jurisdiccion
podria ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacién
correspondiente sera el de la adecuacion, ya que el juez tendra que disefiar
el medio apropiado para la finalidad mitigadora de que se trate. No es
infrecuente, por otro lado, que en la practica constitucional de algunos
pafses los modelos reglado y discrecional se presenten mutuamente
imbricados, formando sistemas wzxtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G1-GAMA UNO, DE LA SUBSANACION REGLADA
G1-CBI: ¢Qué medidas subsanatorias estan prescritas por reglas juridicas?
Una regla tal ha de tener la forma siguiente:
R3: IFAX)L IF(AX).CAX — O(57)

Esto es, si un acto procedimental-prescriptivo de la clase AX no
se declara inconstitucional por la forma, a pesar de serlo, en la clase de
circunstancias CAX, entonces, es obligatorio adoptar la medida tipo S1.

En esta medida, lo habitual serda que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos casos fdciles, donde la respuesta a la cuestién
se desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el
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que se produzca una colision entre los principios P5 y P6, de manera que
segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro
sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la
preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso
del primero; ii) cudl el del segundo; v, iif) por qué hay que preferir a éste o
aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas
sobre la carga de la argumentacién.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G1-Cyl, de
la convalidacién o subsanacién regladas, interaccione con la cuestion G1-
CyV, de la legitimidad subsanatoria.

CUESTION G1-GAMA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS EFECTOS
DEFERENCIALES

G1-CyIL: ¢Qué estados de cosas son efectos de la no declaratoria de la
inconstitucionalidad por la forma de Dx, dadas sus circunstancias
CAx?

Cuando la respuesta al problema de la deferencia condicionada no se detiva
unicamente de reglas, habra que desplegar el ya advertido procedimiento de
adecnacion, y para ello se tendra que iniciar por la constatacién de los efectos de
la no declaratoria de inconstitucionalidad por la forma de Dx. Esto plantea la
cuestion de si a esa omision, a partir de una nocién bien amplia de causalidad,
se le pueden atribuir determinados efectos, p, g, .

Por tener caricter probatorio, esta cuestion admite una versién para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros, en
ellos bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente
consiste en un razonamiento deductivo: partiendo de la no declaratoria de
inconstitucionalidad por la forma de Dx, pero de la consideraciéon —por parte
del mismo juez— de que Ax es inconstitucional y en las circunstancias CAx, se
concluye que forzosamente han ocurrido, como su efecto, los estados de cosas
b, g, 1, debido a que se cuenta con la premisa de que siempre que ocurre una
omisién de tal clase, que podemos identificar como TIF(AX)IF(AX).CAX,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos a
las que pertenecen p, ¢, 1, alos que podemos nombrar como P, Oy R; de manera
que la mencionada premisa se expresarfa como:

“IFAX). IF(AX).CAX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

N

~iIF(AX)!. IF(AX).CAX > P.Q.R

~iIF(Ax)!. IF(Ax).CAx p.q.r

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de los hechos
“F ), IF(x), y CAx llega a establecer como probados p, ¢, # no es una
inferencia deductiva, sino #nductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino
probable y a menudo mediata (es decir, se requiere de una cadena de inducciones
para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya no contamos con una premisa
con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de un silogismo deductivo,
sino con una regla de inferencia apta para generar creencias meramente
probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresatla asf:

TFAX)L IF(AX).CAX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

~iIF(AX)!. IF(AX).CAX > P.Q.R

~iIF(AX)!. IF(AX).CAx }7"—| Probablemente |—'| p.q.r |
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En un caso asi, podemos presumirla existencia de p, ¢, 7, siempre que contemos con
una regla de inferencia como la que mencionamos. La presunciones judiciales asf
logradas seran mas o menos fuertes segun el grado de probabilidad que revistan.
Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestiéon
de la prueba de los hechos depende de la cuestién subalterna G1-CyI’: la de si
esta fundamentada y en qué grado la citada regla de inferencia, ¢ IF(AX).
IF(AX).CAX — PQ.R# cuil es el grado de probabilidad que encierra, si es
que lo hace. De ahi que la solucién a G1-CyI’ deba, necesariamente, contener
argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
efectos de la no declaratoria de inconstitucionalidad por la forma de Dwx, se
proseguira con la siguiente cuestion.

CUESTION G1-GAMA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS
DEFERENCIALES

G1-CyIlI: ¢Cuales efectos de la no declaratoria de inconstitucionalidad formal
de Dx son constitucionalmente disvaliosos?

Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de
vista constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, g,
r (P, O, R), causadas por la no declaratoria de la inconstitucionalidad de la
clase a la que pertenece Ax (AX), con miras a juzgar si (razonablemente)
son o no disvaliosos segun afecten o no a valores constitucionales.

De esta manera, se proseguira la argumentacion solamente respecto de los
estados de cosas que lo sean.

CUESTION G1-GAMA CUATRO, DE LA EFICACIA SUBSANATORIA

G1-CyIV: ¢Cuiles medidas son adecuadas para satisfacer el fin Fl1,
mitigar Py Q?

Se trata aquf de identificar cuales de los medios posibles son aptos para producir
unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7: la mitigacion
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de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos disvalores
constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, S2, S3, S4, Sn.

CUESTION G1-GAMA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD SUBSANATORIA

G1-CyV: ¢Estan prohibidas las medidas subsanatorias eficaces ya identificadas,
S2, 83, 84, Sn?

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento del F1. Se busca saber si la adopcién de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segun esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisién entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: 1) cuél
es el peso del primero; ii) cual el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir a
éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas
sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G1-Cyl, de la
convalidacién o subsanacion regladas, interaccione con la cuestion G1-CyV, de
la legitimidad subsanatoria.

CUESTION G1-GAMA SEIS, DE LA EFICIENCIA SUBSANATORIA
G1-CyVI: ¢Cual de esas medidas subsanatorias eficaces y legitimas es la 6ptima?

Notese que antes se habfa identificado a 52, §3, §4 y S como clases de
medidas eficaces para realizar 7, distinguiéndolas asi de las ineficaces, es
decir, de aquellas sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado
fin. Eso implica que el concepto de eficacia no es graduable: un determinado
medio o es eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. Lo mismo, como
vimos, ocurre con el concepto de /legitimidad: una determinada medida o esta
o no esta juridicamente prohibida. Sin embargo, la ¢ficiencia es un atributo
de los medios que si admite graduacién: una cierta medida puede ser mas o
menos eficiente que otra, aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento
de un determinado fin.
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La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopcioén que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado en
que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la eleccién
de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos el tiempo —
que la implementacion del medio demanda. Si en un determinado caso tenemos
que 52 > §3 > Su, entonces, hemos de concluir que en el caso concreto 52
es el medio eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar F7. Consiguientemente, la
respuesta al problema Gama de la convalidacion o subsanacion procedimentales, Py,
incluira el que esta ordenado constitucionalmente adoptar, en el caso concreto,
la medida subsanatoria s2 —lo que se expresarfa como O(52)— para mitigar los
efectos de la no declaratoria de inconstitucionalidad de Dx. Podria, sin embargo,
concluirse que no esta justificada la adopcién de ninguna medida.

La respuesta a la cuestion de la eficiencia subsanatoria pasa, entonces, por
mensurar comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los
medios en examen, para escoger el que mejor: el mas eficiente. Por consiguiente,
la argumentacién es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso
de maximizaciéon de la eficiencia el juez podria tropezar con algan principio
constitucional, con lo cual habria que previamente volver ala cuestion de legitinidad
subsanatoria (G1-CyV) para resolver la ponderacién correspondiente, y luego
retornar al discernimiento de la eficiencia subsanatoria. Esto muestra que, en
realidad, el proceso de argumentacién no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G1-GAMA

ESQUEMA G1-y

PROBLEMA G1-Py
De la subsanacion procedimental
:Qué medidas deben tomarse para subsanar los efectos de Ax?

/\

CUESTION G1-CylI CUESTION G1-CylIl
De la subsanacién reglada De la prueba de los efectos
;Qué medidas subsanatorias estan ... ;Qué estados de cosas son efectos de la no
prescritas por reglas juridicas? declaratoria de inconstitucionalidad de Ax?

I
CUESTION G1-CyIII
De la evaluacion de los efectos
;Cudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G1- CyIV
De la eficacia subsanatoria
¢;Cudles son las medidas adecuadas para
subsanar tales efectos?

CUESTION G1- CyV
De la legitimidad subsanatoria
¢Estan prohibidas juridicamente las
medidas subsanatorias eficaces?

CUESTION G1- CyVI
De la eficiencia subsanatoria
¢;Cual de las medidas subsanatorias
eficaces y legitimas es la 6ptima?

sly/os2o¢
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c) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G1 Gama

La respuesta al problema G1-Gama (Py) setia, o bien: Debe ordenarse la
medida subsanatoria s1 y/o s2 para remediar los efectos de la no declaratoria
de inconstitucionalidad por la forma de Dx. O bien: No debe ordenarse
medida subsanatoria alguna para remediar los efectos de la no declaratoria
de inconstitucionalidad por la forma de Dx. Naturalmente, en el primer caso,
la deferencia habra sido condicionada, mientras que en el segundo, no.

Correspondientemente, la ratio decidendi Gama setia, o bien:

G1-RDy’: Si no se ha declarado inconstitucional por la forma una disposicion
juridica de la clase DX, a pesar de que lo es, y teniendo en cuenta
las circunstancias CAX, entonces, es obligatorio condicionar la
deferencia a la adopcion la clase de medio subsanatorio §7 (reglado)
y/o S2 (discrecional) para mitigatlo, VVIF(DX)!. IF(DX).CAX —
0(S1, 82).

O bien:

G1-RDy”: Si no se ha declarado inconstitucional por la forma un acto
procedimental-prescriptivo de la clase AX, a pesar de que lo
es y teniendo en cuenta las circunstancias CAX, entonces, no es
obligatorio condicionar la deferencia a la adopciéon de medida
alguna, wIF(DX)!. IF(DX).CAX ——0O(Sn).

33. La decision y los perfiles de la G1
Concordantemente con lo expuesto, son varios los supuestos a considerar con
miras a establecer cual es la decisién que debe tomarse como resultado de la
aplicacion de la Guia Uno G1, y segin ello definir cual es el particular perfil que
adopta G1 en el caso sub examen.
a) Perfil decisional G1-A

Primer supuesto: Si, como respuesta a G1-Cal, la cuestion de la prueba del

acto procedimental-prescriptivo, se determina que no se ha probado Ax y/o
CAx, la decisién seria:
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[No se declara que Dx es inconstitucional por la forma!

Si esto sucede, G1 tendtia un perfil decisional A, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Gufa Uno: G1-A.

b) Perfil decisional G1-B

Segundo supuesto: Si, como respuesta a G1-Call, la cuestion de la
inconstitucionalidad del acto procedimental-prescriptivo, se determina que Ax
no esta prohibido constitucionalmente, la decision serfa:

[No se declara a Dx inconstitucional por la formal

Si esto sucede, G1 tendria un perfil decisional B, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Gufa Uno: G1-B.

) Perfil decisional G1-C

Tercer supuesto: Si, como respuesta a G1-Calll, se determina que debe
declarase que Dx es inconstitucional por la forma, la decision setfa:

iSe declara a Dx inconstitucional por la forma!

Luego, se pasaria a considerar el problema Befa, como resultado de lo cual
habria que adoptar, ademas, la decision:

Se ordena el remedio el y/ o e2!

St ambos tipos de decision concurren, G1 tendria un perfil decisional C, por lo
que estarfamos frente a un particular perfil de Guia Uno: G1-C.

d) Perfil decisional G1-D

Cuarto supuesto: Si,como respuestaa G1-Calll, deladeferenciaalaautoridad
normativa ordinaria, o de la convalidacién y subsanacién procedimentales, se
determina que no debe declararse que Dx es inconstitucional por la forma a

pesar de serlo, la decision setfa:

/No se declara a Dx inconstitncional por la formal
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A continuacién, habrfa que plantearse el problema G1 Ganza Py, dela convalidacion
o subsanacion procedimentales. Y si ésta fuera respondida afirmativamente, es decir,
en el sentido de que si cabe condicionar la deferencia mediante la adopciéon de alguna
medida que mitigue los efectos de no declarar la inconstitucionalidad de la forma de
Dx;, entonces habria que adoptar una decision adicional:

iSe ordena la condicion s1 y/ o0 s2!

G1 tendtia un perfil decisional D, por lo que estarfamos frente a un particular
perfil de Guia Uno: G1-D.

e) Perfil decisional G1-E

Quinto supuesto: Si, como respuesta a G1-Calll, la cuestion de la
deferencia a la autoridad normativa ordinaria, o de la convalidacién y
subsanacién procedimentales, se determina que no debe declararse que Dx es
inconstitucional por la forma a pesar de serlo, la decision serfa:

No se declara a Dx inconstitucional por la formal

A continuaciéon, habrifa que plantearse el problema G1 Gama Py, de la
convalidacién o subsanacién procedimentales. Y si ésta fuera respondida
negativamente, es decit, en el sentido de que no cabe condicionar la deferencia
mediante la adopcién de alguna medida que mitigue los efectos de no declarar la
inconstitucionalidad por la forma de Dx, entonces G1 tendtia un perfil decisional
E, por lo que estarfamos frente a un particular perfil de Gufa Uno: G1-E.
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) Diagrama de perfiles
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@) Variedad de arboles: Perfiles de G1

Coherentemente con lo anterior y simétricamente a la Guia General, ahora
podemos dar cuenta de la variedad de arboles argumentativos de G1: G1-A;
G1-B; G1-C; G1-D; G1-E.

34. Materiales de estudio: casos ttiles para la aplicacion didactica de la
G1

CASO: LEY DE MINERIA
(Sentencia No. 001-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

La CONAIE y otras comunidades de la provincia del Azuay, demandaron
la inconstitucionalidad de la Ley de Minerfa, por la forma, debido a que,
segun manifiestan, se violé el derecho a la consulta previa pre-legislativa
de las nacionalidades indigenas, puesto que no se efectué ninguna consulta
previa; asf como también el principio de divisién y jerarquia de la leyes ya que
la disposicion final segunda de la cuestionada ley estipula “prevalece sobre otras
leyes y solo podrd ser modificada o derogada por disposicion expresa de otra ey destinada
espectficamente a tales fines”; y por el fondo dado que la ley atenta en contra del
derecho al territorio de las nacionalidades indigenas porque contiene preceptos
que permiten el desplazamiento, la divisién y el gravamen de su territorio,
mediante la declaratoria de utilidad publica y el establecimiento obligatorio y
discrecional de servidumbres para la actividad minera. En cuanto al control
formal de constitucionalidad la Corte Constitucional determiné que al no existir
un cuerpo normativo que regule los parametros de la consulta pre-legislativa, el
procedimiento legislativo de debate y aprobacién que dio lugar a la promulgacion
a la ley guarda conformidad con lo establecido en la Constitucién, por lo que
desecho la impugnacién de inconstitucionalidad por la forma. Decidié también
que la consulta pre-legislativa es de caracter sustancial y no formal, puesto que
constituye un derecho constitucional de caracter colectivo contenido en el Art.
57.17 de la Constitucion. La sentencia fue aprobada con ocho votos de mayoria,
salvando su voto la jueza Nina Pacari, quien —al contrario, del voto de mayorfa
— considera que la disposicién acusada sf adolece de inconstitucionalidad por la
forma debido a que viola el derecho previsto en el art. 57.7 de la Constitucion,
puesto que no se efectud la consulta pre-legislativa. Afiade que la Ley de Mineria
también es inconstitucional por la forma porque “no se puede concebir que la
Disposicion Final Segunda de la Ley de Minerfa establezca prerrogativas (...)
colocandola jerarquicamente por encima de otras leyes”.
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En este apartado no describimos la decisiéon adoptada por la Corte respecto
de la alegada inconstitucionalidad por el fondo ya que no corresponde a la G1
de la inconstitucionalidad por la forma, decision que en todo caso describiremos, en
el capitulo que sigue, luego de abordar la G2 de la inconstitucionalidad por el fondo.

CASO: FONDOS DE JUBILACION
(Sentencia No. 005-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

Se demandé la inconstitucionalidad por la forma y por el fondo de los Decretos
Ejecutivos Nos. 1400, 1493, 1647, 1675 y 1684, mediante los cuales se dispuso
que a partir del 1 de enero de 2009, no se egresaran recursos del presupuesto
general del estado para financiar fondos de jubilacién patronal y de cesantia
privada para entidades del sector publico, porque no le corresponde al Ejecutivo
suprimir transferencias legitimamente establecidas por ley, ya que al hacerlo
se infringe el principio de jerarquia normativa, pues tales potestades son de
la Asamblea Nacional. Agregan que los decretos ejecutivos acusados también
violan el derecho a la jubilacién complementaria, puesto que transgreden
la transitoria vigésima primera de la Constitucién. En cuanto a los posibles
problemas de constitucionalidad por la forma, la Corte Constitucional sefiald
que el Decreto Ejecutivo No. 1684, al aclarar que los decretos ejecutivos que le
anteceden “no son aplicables a todos aquellos fondos de jubilacion y cesantia
que hubieren sido creados por ley” corrige el defecto de forma en que éstos
incurrieron, al dejar sin efecto disposiciones con rango de ley —de superior
jerarquia a los decretos ejecutivos— que contienen la creaciéon de jubilaciones
complementarias, superando asi la inconstitucionalidad configurada por
contravenir el orden jerarquico normativo. Por la razén manifestada en
el caso de referencia anterior, no describimos aqui, la respuesta de la Corte
Constitucional a la acusada inconstitucionalidad por el fondo de los decretos
ejecutivos cuestionados.

CASO: CONTRATACION COLECTIVA
(Sentencia No. 009-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

En este caso se dispuso la acumulacién de diez casos en virtud de la identidad
de sujeto pasivo, objeto y acciéon de las mismas. Los actores (representantes
sindicales) demandan la inconstitucionalidad de los Decretos Ejecutivos (DE)
Nos. 1396, 1701 y de los Acuerdos Ministeriales del Ministerio de Relaciones
Laborales Nos. 00080 y 00155A porque modifican la Disposicién Transitoria
Tercera del Mandato Constituyente No. 8, sin que las autoridades emisoras de
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tales disposiciones tengan la potestad para ello, y en base a lo cual se realizo
una inconstitucional e ilegal —al decir de los demandantes— revisiéon de contratos
colectivos, lo que trae aparejado la violacién al derecho a la contratacién colectiva.
La Corte Constitucional decidi6 que el DE No. 1396 no transgrede la intangibilidad
de los derechos de los trabajadores, pero si infringe los principios de reserva de
ley y de jerarquia normativa, pues la via utilizada por el Ejecutivo, para reformar
el plazo de 180 difas a un afio contemplado en el Mandato Constituyente, no es
la correcta. De la misma manera el DE No. 1701 es inconstitucional al atentar
contra el principio de reserva de ley, porque la via utilizada por el Ejecutivo para dar
viabilidad al Mandato Constituyente No. 8 no es la adecuada, pues al tratarse de la
revisién de contratos colectivos en los cuales se encuentran involucrados derechos
fundamentales de los trabajadores opera el principio de reserva de ley (debié
presentar un proyecto de ley). La Corte Constitucional, con igual criterio, considera
que varias de las disposiciones de los Acuerdos Ministeriales 00080 y 00155A son
también inconstitucionales. No obstante como los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad pueden ocasionar mayores prejuicios y como no se puede
soslayar la voluntad del constituyente expresada en el Mandato Constituyente
No. 8, “haciendo uso de los métodos de interpretacion propios del nuevo Estado
Constitucional de derechos y de justicia se emple[6] para modular el efecto del fallo
(...) sentencia de inconstitucionalidad diferida”, de tal forma que los DE debfan
permanecer vigentes hasta que se apruebe la reforma correspondiente (p. 42, 43).
Asi, mediante sentencia la Corte Constitucional, con el voto de mayorfa de seis de
sus miembros, declaré la inconstitucionalidad con efecto diferido por el plazo de
12 meses del DE No.1396 y la parte que corresponde del DE No.1701, declaré la
constitucionalidad de los Acuerdos Ministeriales 00080 y 00155A, con excepcion de
las disposiciones normativas que vulneran los principios constitucionales a la reserva
de ley y el debido proceso, respectivamente. Y finalmente, mientras se expida la ley
respectiva, dispuso los principios por los cuales deberan regirse las revisiones de los
contratos colectivos. Los jueces Hernando Morales, Manuel Viteri y Alfonso Luz
Yunes, salvaron su voto pues consideraron que la decisiéon que debié adoptarse es la
de declarar la inconstitucionalidad.

CASO: ORDENANZA SOBRE EL SERVICIO DE TAXI EJECUTIVO EN
LOJA
(Sentencia No. 001-12-SIA-CC, de la Corte Constitucional de Transicién)

Se demand6 la inconstitucionalidad de la Ordenanza Municipal que planifica,

regula y controla el transporte en taxi ejecutivo en el cantén Loja porque, al decir
delos accionantes, con dicha Ordenanza se violan varias normas constitucionales
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y legales, ademas de que no se observé el tramite que corresponde porque el
Municipio de Loja no tiene facultad para conceder cupos de operacion para el
servicio de taxi ejecutivo. Para resolver la Corte Constitucional consider6 que el
Concejo Municipal de Loja y su Alcalde observaron el tramite que corresponde
para la emisién de ordenanzas, por lo que no existe inconstitucionalidad por
la forma. La descripcion del analisis de fondo efectuado por la Corte no
corresponde abordar con respecto a este tipo de Guia.

CASO: ACUERDO MINISTERIAL QUE REGULA LA PUBLICIDAD
COMERCIAL, PROPAGANDA EN LAS VIAS
(Sentencia No. 15-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

Los accionantes demandaron la inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial
No. 010 que regula la publicidad comercial, propaganda en las vias que
conforman la red vial estatal, emitido por el Ministro de Transporte y
Obras Publicas, el 24 de enero de 2008, porque es inconstitucional de
forma, debido a que el Ministro se arrogé atribuciones que no tiene; y de
fondo, dado que regla el ejercicio de derechos fundamentales (libertades
de prensa y contratacién, publicidad) que exigen ley organica para su
ejercicio. En cuanto al analisis de forma, la Corte Constitucional sefiald
que “los vicios de forma se determinan cuando la norma subordinada a la Constitucion
no ha seguido el procedimiento previsto en el texto constitucional para su formacion
(-..) En la especie, el andlisis no corresponde a la jurisdiccion constitucional, sino a
la contencioso administrativa, al tratarse de una eventunal revision de legalidad...” y
entonces decidié negar la demanda de inconstitucionalidad por la forma.
La descripcion del analisis de fondo efectuado por la Corte no corresponde
efectuarlo dentro de la G1.

CASO: DECRETOS EJECUTIVOS RESPECTO DEL ESTABLECIMIENTO
DE MISIONES CATOLICAS EN TERRITORIOS INDIGENAS
(Sentencia No. 005-11-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

Se acumularon los casos 0046-09-IN y 0071-09-IN, por los que en el
primero Martha Roldés Bucaram, y en el segundo Azucena Soledispa y
otros, demandaron la inconstitucionalidad por la forma y por el fondo de los
Decretos Ejecutivos Nos. 1780 y 15. La accién que corresponde al caso 0046-
09-IN sostuvo que los decretos ejecutivos acusados son inconstitucionales
porque violan varias disposiciones de la Constituciéon y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (el Ecuador es un estado intercultural,
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pluricultural y laico, derecho a la salud, derechos colectivos de los pueblos
y nacionalidades indigenas). Por su parte la demanda del caso 0071-09-
IN sefial6 que los decretos ejecutivos son inconstitucionales, ya que
desconocen la supremacia constitucional, el principio de soberania estatal
y hacen que el Estado ceda su poder y autodeterminacién a misiones de la
iglesia catolica, autorizando que éstas se establezcan en las circunscripciones
territoriales de pueblos y nacionalidades indigenas y realicen, sin ningtin
control, funciones que constitucionalmente le corresponden al Estado. En
cuanto al analisis de forma, la Corte Constitucional considerd que “...por
su contenido, el Decreto Ejecutivo N°© 1780, asi como el Decreto Ejecutivo N° 15,
que lo reforma, en primer lugar, no resinen los requisitos de actos normativos con efectos
generales y abstractos, en tanto constituyen una delegacion expresa a un ministro de
Estado, para que ejerga una accion concreta, formulindose ciertos parametros para el
efecto (...) en cuyo caso se trata de un acto normativo de cardcter particular, porque
estd dirigido a determinada persona (...). De esta forma, los actos juridicos de cardcter
particular no se integran al control constitucional que realiza la Corte Constitucional
[tomando en consideracién ello] (...) zampoco es posible determinar que se trate de
alguna de las materias que la Constitucion de la Repriblica establece que sean aprobadas
mediante ley organica”, en tal virtud la Corte resolvié rechazar la demanda de
inconstitucionalidad por la forma, con el voto de mayorfa de cinco jueces
y los votos salvados de los jueces Hernando Morales y Alfonso Luz Yunes,
quienes respecto de la acusada inconstitucionalidad por la forma sefialaron
que conforme lo determina el Art. 133.2 de la Constitucion “e/ limite a la
potestad ejecutiva se encuentra en el ambito del ejercicio de los derechos constitucionales”
y que el mencionado articulo también menciona el procedimiento para
la formacién de leyes organicas; que los decretos ejecutivos impugnados
regulan el ejercicio de varios derechos constitucionales, como la libertad,
la comunicacién e informacion, cultura, educacién, derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, vulnerandose el principio
de reserva de ley organica, pues el 6rgano competente para expedir normas
bajo esta categoria es la Asamblea Nacional, para lo cual debe seguirse
el procedimiento que la Constitucién contempla para la promulgacién y
reforma de leyes organicas, evidenciandose que los decretos ejecutivos
acusados son inconstitucionales por la forma. La descripcion de la respuesta
que da la Corte a la acusada inconstitucionalidad de los Decretos Ejecutivos
Nos. 1780 y 15 por el fondo, no se la hace constar por la razén manifestada
respecto de los otros casos de referencia.
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CASO: ART. 164 DEL CODIGO TRIBUTARIO
(Sentencia No. 009-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

Los accionantes demandaron la inconstitucionalidad de la frase “el arraigo o la
prohibicién de ausentarse” del Art. 164 del Codigo Tributatio porque viola dos
normas constitucionales, la una por el fondo (Art. 66.14) que garantiza el derecho
de las personas a transitar libremente por el territorio nacional; y la otra, por la
forma puesto que transgrede el Art. 133.1 al requerirse una ley organica para
regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. En cuanto a la
demandada inconstitucionalidad de forma, la Corte Constitucional observé que
tal demanda carece de sustento constitucional y legal, ya que el Codigo Tributario
sf tiene el caracter de ley organica, puesto que asi lo dispuso la Asamblea
Constituyente, a través del Mandato Constituyente No. 1. No corresponde incluir
aquf la descripcion del analisis de la demanda de inconstitucionalidad por el fondo
que realiza la Corte en este caso.

CASO: LEY ORGANICA DEL REGIMEN DE SOBERANIA ALIMENTARIA
(Sentencia No. 024-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

Accién Ecolégica y otros demandaron la inconstitucionalidad, por la forma
y por el fondo de los articulos 3 literal d), 6, 16, 20, 26, 28, 32, 33, 34, 35,
disposicién transitoria primera y segunda, y disposicién derogatoria primera
de la Ley Organica del Régimen de Soberanfa Alimentaria. Arguyeron
que existe inconstitucionalidad de forma, por cuanto los citados articulos
provienen de la objecién parcial efectuada por el Presidente de la Republica
al proyecto de ley y entraron en vigor por el ministerio de la ley, sin que exista
ni allanamiento ni ratificacién en el texto original por parte de la Comisién
Legislativa y de Fiscalizacién. Y los problemas de constitucionalidad por
el fondo, segun los accionantes, se deben a que se habrfan vulnerado los
articulos 281, 15, 413, 406, 395 numeral 1, 3 numeral 5, 11 numeral 2, 304
numeral 4, 336, 281 numeral 1, 304 numeral 6, 335, 341, 401, 156, 57 numeral
8, 61 numerales 2y 7, 96, 95 y 73 de la Constitucidn. Para resolver, la Corte
Constitucional consideré que la demanda se basa fundamentalmente en el
veto parcial del Presidente de la Republica a la Ley demandada. En cuanto ala
alegada inconstitucionalidad de forma, sefiala la Corte Constitucional, que los
demandantes no tomaron en cuenta que nuestro sistema constitucional otorga
expresamente la facultad de objetar parcialmente los proyectos aprobados
por la Asamblea Nacional al Presidente de la Republica, para lo cual éste
debe presentar el respectivo texto alternativo y los efectos de la objecion son
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determinados constitucionalmente, pues ante el veto presidencial la Asamblea
tiene dos opciones a saber: o ratificarse en el proyecto originalmente aprobado
(con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes), o allanarse a las
objeciones y sus correspondientes textos alternativos (con el voto de la
mayorfa simple). Si la Asamblea Nacional no logra la votaciéon requerida,
para cualquiera de las dos opciones (ratificacién o allanamiento expreso), se
entiende allanado (Art. 64 de la Ley Organica de la Funcién Judicial), por
lo que en este caso no hay inconstitucionalidad de forma. Por el motivo ya
sefialado, no incluimos la resolucién de la Corte sobre sobre la pretendida
inconstitucionalidad por el fondo.

35. Disposiciones legales y constitucionales de referencia

Las disposiciones de la Constitucién de la Republica del Ecuador y de 1a Ley
Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional aplicables a la
G1 de la inconstitucionalidad por la forma son, respectivamente:

a) Disposiciones constitucionales:

e Arts. 132 a 140 sobre la aprobacion de leyes y normas;

e Art. 147.11, 147.12, 147.13 respecto de la iniciativa legislativa, sancién de
los proyectos de ley y expedicion de reglamentos;

* Art. 166 que contiene el procedimiento para declarar el estado de excepcion;

e Art. 301 reserva de ley;

e Art. 425 orden jerarquico de las leyes;

e Art. 436.2, 436.3, 436.4 sobre acciones publicas de inconstitucionalidad;

* Art. 84 adecuacion formal y material de las normas juridicas a los derechos;

e Art. 426 aplicabilidad y cumplimiento inmediato de la Constitucion;

* Art. 427 sobre interpretacion de las normas constitucionales;

* Art. 439 acciones constitucionales; v,

e Art. 440 respecto del caracter definitivo de las sentencias de la Corte
Constitucional.

b) Disposiciones legales:

* Art. 2 sobre los principios de la justicia constitucional;

e Art. 3 métodos y reglas de interpretacion constitucional;
* Art. 4 principios procesales;

e Art. 5 modulacion de los efectos de las sentencias;

e Art. 74 control abstracto de constitucionalidad;

e Art. 75 competencia;

225



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

226

Art

. 76 que contiene los principios y reglas generales, como el de control

integral, pro legisiatore, interpretacién conforme, etc;
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77 legitimacion;
78 plazo;
79 contenido de la demanda;
80 admisibilidad;
81 sorteo;
82 acumulacién de demandas;
83 inadmision;
84 rechazo;
85 intervenciones publicas;
86 informacién para resolver;
87 audiencia;
88 posibilidad de que las juezas o jueces de la Corte puedan presentar
criterios, al ponenete, sobre el proceso;
. 89 proyecto de sentencia;
. 90 deliberacion y decisién;
. 91 sobre el contenido de la sentencia;
. 92 votos concurrentes y salvados;
. 93 publicacién de autos, sentencias y demas providencias;
. 94 recursos de aclaracion y ampliacion;
. 95 efectos de la sentencia: retrotraido, diferido o postergado;
. 96 efectos del control de constitucionalidad;
. 97 que contiene reglas procesales especiales;
. 98 regla general de la accién publica de inconstitucionalidad,
s. 128 a 130 sobre el control constitucional de las omisiones normativas; y,
s. 135 a 140 respecto del control constitucional de actos normativos no

parlamentarios y actos administrativos de caracter general.
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b) Ramal argumentativo G2-Alfa
PROBLEMA G2-ALFA

G2-Pa: ¢Debe declararse que la norma acusada Nx es sustantivamente
inconstitucional?

La respuesta depende de cémo se resuelvan las tres cuestiones que pasamos
a desarrollar:

CUESTION G2-ALFA UNO, DE LA VIGENCIA DE LA NORMA ACUSADA
G2-Cal: ¢Esta vigente la norma acusada Nx en el contexto normativo CNx?

Al tratarse de un problema de prueba, esta cuestion alude a la premisa fictica
del silogismo juridico que se expusiera en el Capitulo I; en otras palabras, versa
sobre la veracidad de los hechos que la pretensidn alega (especificamente la Sub-tesis
G2-Allfa Uno, G2-Stal), y no sobre la correccion de una determinada znterpretacion
del Derecho. Para nuestra G2, la cuestion de la prueba de los hechos versa sobre
dos elementos facticos: el hecho de la vigencia de la norma acusada, Nx en
el contexto normativo CNx. Ambos elemento son, pues, los bechos centrales del
caso.

Ala hora de resolver la cuestion de la prueba de los hechos, necesariamente
entrard en juego un argumento acerca de la carga de la prueba y su estindar.
Este dotara de un marco para el despliegue de los argumentos propiamente
empiricos.

Porlo querespectaaestos ultimos, en el citado Capitulo también se present6la
distincion entre caso faciles y dificiles, segtn ellos requieran —respectivamente—
s6lo de justificacion interna, o adicionalmente de justificacion externa; y que
la facilidad o dificultad podia predicarse tanto de la premisa normativa cuanto
de la factica. Por lo que respecta a la premisa normativa, ya se ha dicho que en
los casos normativamente faciles ésta no precisa de fundamentaciéon estrictamente
hablando, por lo que su aplicacion por via de subsuncidn (justificacion interna)
basta para sostener la decision, mientras que en los casos normativamente dificiles,
hay la necesidad de fundamentar la premisa normativa, por lo que ademas de
aquello hace falta recurrir a ejercicios de ponderacidn para tal efecto. Pues bien,
¢qué sucede en lo que respecta a la premisa factica?

En un caso ficticamente facil, la respuesta a la cuestién de la prueba de los
hechos se colige de manera necesaria e inmediata a partir de los medios de prueba
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disponibles en el proceso (la llamada prueba directa) y aplicando las reglas
sobre la carga de la prueba. Vale decir, basta con realizar una justificacion
interna, la que practicamente consiste en un razonamiento deductivo:
partiendo de unos hechos conocidos 4 se concluye que forzosamente han
ocurrido los hechos centrales del caso, Nx y CNx debido a que contamos
con la premisa de que siempre que ocurre un hecho de la clase de 4, que
podemos identificar como H, indubitablemente debemos colegir que se han
producido las clases de hechos a las que pertenecen Nx y CNx, a los que
podemos nombrar como NX y CNXj; de manera que la mencionada premisa
se expresaria asf:

H— NX.CNX

Hay, como se ve, un paso necesario e inmediato entre los hechos conocidos
merced alos medios de prueba actuados en el proceso y la comprobacion (prueba
directa) de los hechos centrales del caso. Las creencias que el juez consigue acerca
de éstos resultan, pues, indubitables. Esto podtfamos graficarlo mediante el
esquema siguiente, armoénicamente con lo expuesto en el Capitulo II:

Respaldo
v
H - NX.CNX

h : Nx.CNx

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de 4 llega
a establecer como probados Nx y CNx no es una inferencia deductiva, sino
inductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino probable y a menudo mediata
(es decir, se requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual
se debe a que ya no contamos con un enunciado con la fortaleza requerida para
ser la premisa mayor de un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia
apta para generar creencias meramente probabilisticas; la que de todas formas
podriamos expresarla as:
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H— NX.CNX

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo
A
H - NX.CNX

h l Probablemente Nx.CNx

En un caso facticamente dificil, por consiguiente, dado un hecho conocido 4,
podemos colegir la existencia de Nx y CNx, siempre que contemos con una regla
de inferencia como la que mencionamos. La presunciones judiciales asi logradas
seran mas o menos fuertes segun el grado de probabilidad que revistan. Esto quiere
decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestién de la prueba
de los hechos depende de la cuestion subalterna G2-Cal’: 1a de si esta respaldada
racionalmente y en qué grado la citada regla de inferencia, ¢« H — NX.CNX?: cual
es el grado de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ahi que la solucién
a G2-Cal’ deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, si finalmente se concluye que los
hechos centrales del caso estan probados a partir de los hechos aportados por
los medios de prueba disponibles en el proceso y conforme a las reglas de la
carga de la argumentacion y su estandar, se proseguira con la siguiente cuestion;
en caso contrario, no hara falta seguir argumentado y sencillamente se adoptara
la decision correspondiente.

Noétese la peculiaridad de esta cuestion argumentativa. Se trata de dar cuenta
de la vigencia de la Nx, no de su validez. Esta tltima es una cuestion normativa,
relacionada con la cuestion subsiguiente G2- Cal de la inconstitucionalidad
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sustancial; aqui, en cambio, la cuestion es de caracter empirico, pues entendemos
por vigencia la existencia de una practica colectiva en la que Nx es observada por
considerarla parte del sistema juridico, independientemente de si es una norma
valida o no. En tal virtud, aunque la distincién entre problemas facticamente
faciles y dificiles es tericamente pertinente a esta cuestion, sin embargo, los
casos dificiles van a ser muy periféricos y poco frecuentes. Podria pensarse, por
ejemplo, en un caso en el que se requiera establecer la vigencia de una norma
consuetudinaria perteneciente un sistema de derecho indigena.

CUESTION G2-ALFA DOS, DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
NORMA ACUSADA

G2-Call: ¢Esta prohibida constitucionalmente la norma acusada Nx, teniendo
en cuenta CNx?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones de este
tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la argumentacioén
aplicables. Por lo que siempre intervendra algin argumento al respecto.

Ahora bien, en un caso facil, habra una regla constitucional R1 segin la
cual, 87 se verifica el tipo de hecho CNX, entonces esti probibido constitucionalmente NX,
expresable como Ph(NX). Asi,

R1: CNX — Ph(NX)

En tal supuesto, la respuesta a la cuestiéon se desprende directamente, de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor de un
silogismo juridico en el que la premisa menor ser, o bien CNx, o bien 7CNx.
Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que la norma acusada esta prohibida
(y consiguientemente la disposicion juridica es inconstitucional), o bien que no
lo esta (y por tanto la disposicion juridica no lo es): Ph(INX) o 7"Ph(NX).

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacion externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa R1
se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella dependera de
un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la cuestion G2-Coll va a
depender de la cuestién subalterna G2-CaIl’ de si cual de los principios en
tension tiene precedencia respecto del otro, ¢P1/P2? A este respecto, es de la
mayor importancia tener presente que, para sostener la preeminencia, ya de P1,
ya de P2, debe ofrecerse argumentos sobre:
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a) Cual es el peso de P1.

b) Cual, el de P2.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cuil es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderacion es que R1 es valida, entonces NX
sera inconstitucional y se proseguira con la siguiente cuestién; en el supuesto
contratio, ya no se requerira seguir argumentado y, por ende, se adoptara la
decision correspondiente (véase abajo perfil decisional G2-A).

CUESTION G2-ALFA TRES, DE LA DEFERENCIA A LA AUTORIDAD
NORMATIVA ORDINARIA, O DE LA INDEMNIDAD DISPOSICIONAL

G2-Colll: ¢Estd ordenado constitucionalmente declarar que Dixes sustantivamente
inconstitucional?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables al contexto de argumentacién de que se trate. Por lo
que siempre intervendra algin argumento al respecto.

Ahora bien, en un caso facil, habra una regla constitucional R2 segin la
cual, 87 Nx estd prohibido constitucionalmente, Ph(NX), entonces, es constitucionalmente
obligatorio declarar inconstitucional la disposicion juridica Dx, O{Ph(DX)!. Asi:

R2: Ph(NX) — O;Ph(DX)!

En tal supuesto, la respuesta a la cuestion se desprende directamente de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor
de un silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien Ph(Nx), o
bien 7Ph(Nx). Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que la declaratoria
de inconstitucionalidad de la disposicion juridica DX es obligatoria, o bien
que no lo es: O;Ph(DX)l o 7O{Ph(DX)!.

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacién externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa
R2 se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella
dependera de un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la
cuestiéon G2-Calll va a depender de la cuestién subalterna G2-ColII” de si
cuél de los principios en tensién tiene precedencia respecto del otro, ¢P3/
P4? A este respecto, es de la mayor importancia tener presente que, para
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sostener la preeminencia, ya de P3, ya de P4, debe ofrecerse argumentos
sobre:

a) Cual es el peso de P3.

b) Cual, el de P4.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cual es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderacién es que R2 es valida, se debera
declarar que NX es inconstitucional y se proseguira con la siguiente cuestion;
en el supuesto contrario, ya no se requetira seguir argumentado y, por ende, se
adoptara la decision correspondiente.

235



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

DIAGRAMA DEL ESQUEMA G2-ALFA

ESQUEMA G2-a

PROBLEMA G2- Pa
De la declaratoria de anticonstitucionalidad sustantiva
;Debe declarase que Dx es sustantivamente inconstitucional?

CUESTION G2-Cal
De la vigencia de la norma acusada
;Esta vigente Nx en su contexto normativo?

CUESTION G2-Call
De la inconstitucionalidad sustantiva
¢Esta prohibido constitucionalmente Nx?

CUESTION G3-Calll
De la deferencia o de la indemnidad disposicional
¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que Dx es
sustantivamente inconstitucional?

(No) Debe declararse que Dx es sustantivamente inconstitucional
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c) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G2-Alfa

La respuesta al problema G2 Affa (G2-Pu) setia: Debe declararse que Dx
es inconstitucional por el fondo (o, bien, lo contrario). Y la correspondiente
ratio decidendi G2 Alfa:

G2-RDa: Si se produce la norma acusada NX en las circunstancias CNX,
entonces, esta ordenado constitucionalmente declarar que DX es
inconstitucional, NX.CNX — O;IS(DX)! (O, bien, lo contrario).

37. Esquema G2-Beta: del efecto extintivo y su modulacion

a) Pretension G2-Beta

PETITUM G2-BETA
Petitum G2 B: [Pido gue se ordene el efecto extintivo el y/o el €2 para remediar los

efectos de la inconstitucionalidad de NX y los de la declaratoria de la inconstitucionalidad de
Dx!
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TESIS (Y SUBTESIS) G2-BETA

Sub-tesis Beta Uno, StB1
De los efectos extintivos reglados:

La efecto el estd prescrito por la regla
R3

Argumentos St

Sub-tesis Beta Dos, StpIl
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de

la inconstitucionalidad de Nx y la
declaratoria de la inconstitucionalidad

de Dx T

Argumentos StpII

Sub-tesis Beta Tres, StBIII
De la evaluacién de los efectos:

Py q son constitucionalmente disvaliosos,

por lo que debe producirse el efecto
extintivo e2

Argumentos StBIII

Tesis Beta, T

Del deber de extinguir y Sub-tesis Beta Cuatro, StBIV
modular De la eficacia modulatoria:
Es obligatorio ordenar el y e2 e2 es adecuado para satisfacer en el

caso concreto el fin F1 consistente en
remediar los efectos antes aludidos

!

Argumentos StpIV

Sub-tesis Beta Cinco, StBV
De la legitimidad modulatoria:

e2 no estd prohibida juridicamente

Argumentos StV

Sub-tesis Beta Seis, StBVI
De la eficiencia modulatoria:

De los remedios eficaces y legitimos, e2
es el 6ptimo

Argumentos StBVI
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b) Ramal argumentativo G2-Beta
PROBLEMA G2-BETA

G2-PB: ¢Qué medida(s) debe(n) tomarse para cumplir el fin F1: remediar
los efectos de la inconstitucionalidad de Nx y de la declaratoria de la
inconstitucionalidad de Dx?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las medidas de remediacién
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad
remediadora del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo
de la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién remediadora de la jurisdiccion podria
ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentaciéon correspondiente
sera el de la adecnacion, ya que el juez tendra que disefiar el medio apropiado para
la finalidad remedial de que se trate. No es infrecuente, por otro lado, que en la
practica constitucional de algunos paises los modelos reglado y discrecional se
presenten mutuamente imbricados, formando sistemas wzxtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G2-BETA UNO, DEL EFECTO EXTINTIVO REGLADO
G2-CBI: ¢:Qué efectos extintivos estan prescritos por reglas juridicas?
Una regla tal ha de tener la forma siguiente:
R3: (ISX)LCNX — O(ET)

Esto es, si una norma acusada de la clase NX se declara inconstitucional en la
clase de circunstancias CNX, entonces, es obligatorio adoptar la medida tipo E1.

En esta medida, lo habitual serd que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos ante casos faciles, donde la respuesta a la cuestiéon
se desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el
que se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que
segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro
sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la
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preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cudl es el peso
del primero; ii) cudl el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a éste o aquél.
Adicionalmente, se ha de observar las reglas sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G2-CI, del
efecto extintivo reglado, interaccione con la cuestion G2-CBV, de la legitimidad
modulatoria.

CUESTION G2-BETA DOS, DE LA PRUEBA DE L.OS EFECTOS DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD

G2-CBII: ¢Qué estados de cosas son efectos de la inconstitucionalidad de Nx; y

de la declaratoria de inconstitucional de Dx dadas sus circunstancias
CNx?

Cuando la respuesta al problema de la remediacion no se deriva inicamente
de reglas, habrd que desplegar el ya advertido procedimiento adecuativo, y
para ello se tendra que iniciar por la constatacion de los efectos de Nx: de su
inconstitucionalidad por el fondo y de la declaratoria de inconstitucionalidad de
Dx:. Esto plantea la cuestion de si a la norma acusada Nx, a partir de una nocién
bien amplia de causalidad, se le pueden atribuir determinados efectos, p, ¢, 7.

Por tener caracter probatorio, esta cuestiéon admite una versién para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros, en
ellos bastara con realizar una justificacion interna, la que practicamente consiste
en un razonamiento deductivo: partiendo de unos hechos conocidos Nx y
CNx se concluye que forzosamente han ocurrido, como su efecto, los estados
de cosas p, ¢, r, pues se cuenta con la premisa de que siempre que ocurre un
hecho de la clase de Nx y CNx, que podemos identificar como NX y CNX,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos a
las que pertenecen p, ¢, 1, alos que podemos nombrar como P, Oy R; de manera
que la mencionada premisa se expresarfa como:

NX.CNX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

y

| NX.CNX- P.Q.R |

Nx.CNx 4 >  p.q.r

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de Nx y CNx
llega a establecer como probados p, ¢, 7no es una inferencia deductiva, sino inductiva:
no tiene fuerza necesatia e inmediata, sino probable y a menudo mediata (es decir, se
requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya
no contamos con una premisa con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de
un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia apta para generar creencias
meramente probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresarla asi:

NX.CNX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

| NX.CNX- P.Q.R |

Nx.CNx Y I Probablemente

—>| p-q.r
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En un caso asi, podemos presumirla existencia de p, g, 1, siempre que contemos
con una regla de inferencia como la que mencionamos. La inferencias asi
logradas seran mas o menos fuertes segun el grado de probabilidad que revistan.
Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestién
de la prueba de los efectos de la inconstitucionalidad depende de la cuestién
subalterna G2-CBI’: la de si esta fundamentada y en qué grado la citada regla de
inferencia, e NX.CNX — P.Q.R?: cudl es el grado de probabilidad que encierra,
si es que lo hace. De ahi que la solucién a G2-CBI’ deba, necesariamente,
contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cudles son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
efectos de Nx (su inconstitucionalidad y la declaratoria de inconstitucionalidad
de Dx), se proseguira con la siguiente cuestion.

CUESTION G2-BETA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS DE
LA INCONSTITUCIONALIDAD

G2-CBIIL: ¢Cuales efectos de de la inconstitucionalidad de Nx y de la
declaratoria de lainconstitucionalidad de Dxson constitucionalmente
disvaliosos?

Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de vista
constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, ¢, » (P, O,
R), causadas por la norma acusada en la que se inscribe Nx (NX), con miras a
juzgar si (razonablemente) son o no disvaliosos segtn afecten o no a valores
constitucionales. De esta manera, se proseguira la argumentacion solamente
respecto de los estados de cosas que lo sean.

CUESTION G2 BETA CUATRO, DE LA EFICACIA MODULATORIA

G2-CBIV: ¢Cudles medidas son adecuadas para satisfacer el fin F'1, remediar P

yQ?

Se trata aqui de identificar cuales de los medios posibles son aptos para
producir unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado I7: la
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remediacion de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos
disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, E2, E3,
E4, En.

CUESTION G2 BETA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD MODULATORIA
G2-CBV: ¢Estan prohibidos los efectos extintivos ya identificados, E2, E3, E4, En?

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento de F1, se busca saber si la adopciéon de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segin esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisiéon entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual
es el peso del primero; ii) cual el del segundo; vy, iii) por qué hay que preferir a
éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas
sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G2-CBI, del
efecto extintivo reglado, interaccione con la cuestion G2-CBV, de la legitimidad
modulatotia.

CUESTION G2 BETA SEIS, DE LA EFICIENCIA MODULATORIA
G2-CBVTI: ¢Cual de esos efectos extintivos eficaces y legitimos es el 6ptimo?

Noétese que antes se habfa identificado a E2, EE3, E4 y En como clases de efectos
extintivos eficaces para realizar F7, distinguiéndolos asi de los ineficaces, es decir,
de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin. Eso
implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio o es
eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. Lo mismo, como vimos, ocurre
con el concepto de lgitimidad modulatoria: una determinada medida o estd o no
esta juridicamente prohibida. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de los
medios que si admite graduacién: una cierta medida puede ser mas o menos
eficiente que otra, aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento de un
determinado fin.
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La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo de la
adopcién que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado
en que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la
eleccién de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos
el tiempo— que la implementacion del medio demanda. Si en un determinado
caso tenemos que E2 > E3 > En, entonces, hemos de concluir que en el
caso concreto ¢2 es el medio eficaz y legitimo optimo para alcanzar F7.
Consiguientemente, la respuesta al problema G3 Beza del efecto extintivo y su
modulacion, G3-PB, incluira el que esta ordenado constitucionalmente adoptar,
en el caso concreto, el efecto extintivo e2 —lo que se expresaria como O(e2)—
para remediar los efectos de Nx (los de su inconstitucionalidad y los de la
declaratoria de inconstitucionalidad de Dx).

La respuesta a la cuestion de la eficiencia modulatoria pasa, entonces, por
mensurar comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los
medios en examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente,
la argumentacién es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso
de maximizacién de la eficiencia el juez podtia tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habria que previamente volver a la cuestion de
legitimidad modulatoria (G2-CBV) para resolver la ponderaciéon correspondiente,
y luego retornar al discernimiento de la eficiencia. Esto muestra que, en
realidad, el proceso de argumentacién no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G2 BETA

ESQUEMA G-2f

PROBLEMA G2-8
De la remediacion
¢ Qué efectos extintivos deben ordenarse como consecuencia de la
inconstitucionalidad de Nxy la declaratoria de la
inconstitucionalidad de Dx?

///_\

CUESTION G2-CBI CUESTION G2- CBII
De los efectos extintivos reglados De la prueba de los efectos
¢Quéefectos extintivos estan - :Qué estados de cosas son efectos de la
prescritos por reglas juridicas inconstitucionalidad deNx y la declaratoria
de la inconstitucionalidad de Dx?

I
CUESTION G2-CBIII
De la evaluacién de los efectos
¢Cudles de los efectos antes mencionados
son constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G2-CBIV
De la eficacia modulatoria
¢Cuales son los efectos extintivos adecuados
para remediar tales efectos?

CUESTION G2-CBV
De la legitimidad modulatoria
¢Estan prohibidos juridicamente los
medios extintivos eficaces?

CUESTION G2- CBVI
De la eficiencia modulatoria
¢Cudl de los efectos extintivos eficaces y
legitimos es el 6ptimo?

— =
l

Debe ordenarse el y e2
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) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G2 Beta

La respuesta al problema G2 Befa (G2-PB) setia: Debe ordenarse el efecto

extintivo el y/o e2 para remediar los efectos de la inconstitucionalidad de Nx

y de la declaratoria de la inconstitucionalidad de Dx.Y la correspondiente

ratio decidendi Beta:

G2-RDg: Si se ha declarado inconstitucional por el fondo la norma acusada
de la clase NX| acaecido en las circunstancias CINX, entonces, es
obligatotio adoptar la clase de efecto extintivo E7 (reglado) y/o E2
(discrecional) para remediatlo, {IS(NX)!.CNX — O(E1, E2).

38. Esquema G2-Gama: de la manipulacién normativa

a) Pretension G2-Gama

PETITUM G2-GAMA

G2-Pty: [Pido gue se ordene la media manipulativa m1 y/ o la m2 para mitigar los efectos
de la no declaratoria de la inconstitucionalidad por el fondo de Dx!
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TESIS (Y SUBTESIS) G2-GAMA

Sub-tesis Gama Uno, Styl
De las medidas manipulativas
regladas:

La medida manipulativa m1 estd
prescrita por la regla R3

'

Argumentos Styl

Sub-tesis Gama Dos, Styll
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de
no declarar la inconstitucionalidad de x

f

Argumentos Styll

Sub-tesis Gama Tres, Stylll
De la prueba de los efectos:

P Y 4 son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben ser

mitigados

Argumentos Stylll

Tesis Gama, Ty

Del deber de adoptar una
condicidon manipulativa: Sub-tesis Gama Cuatro, StylV

. X De la eficacia manipulativa:
Es obligatorio ordenar m1 y/o m2

m2 es adecuado para satisfacer el fin F1
consistente en remediar los efectos de
no declarar la inconstitucionalidad de

Dx T
Argumentos StyIV

Sub-tesis Gama Cinco, StyV
De la legitimidad manipulativa:

m2 no estd prohibida juridicamente

f

Argumentos StyV

Sub-tesis Gama Seis, StyV1
De la eficiencia manipulativa:

De los medios manipulativos, m2 es el
dptimo

Argumentos StyVI
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b) Ramal argumentativo G2-Gama
PROBLEMA G2-GAMA

G2-Py: ¢Qué medida(s) subsanatorias debe(n) tomarse para cumplir el fin F1:
mitigar los efectos de no declarar la inconstitucionalidad por el fondo
de Dxy asf ordenar la deferencia a la autoridad normativa ordinaria?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las condiciones a la
deferencia pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la
actividad del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo de
la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién condicionante de la jurisdiccion
podria ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacién
correspondiente sera el de la adecuacién, ya que el juez tendra que disefar
el medio apropiado para la finalidad mitigadora de que se trate. No es
infrecuente, por otro lado, que en la practica constitucional de algunos paises
los modelos reglado y discrecional se presenten mutuamente imbricados,
formando sistemas mixtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G2-GAMA UNO, DE LA MANIPULACION REGLADA
G2-CylL: ¢Qué medidas manipulativas estan prescritas por reglas juridicas?
Una regla tal ha de tener la forma siguiente:
R3: MIS(INX)L IS(INX).CNX — O(M1)

Esto es, si una norma acusada de la clase NX no se declara inconstitucional
por el fondo a pesar de serlo, en la clase de circunstancias CNX, entonces, es
obligatorio adoptar la medida manipulativa tipo M1.

En esta medida, lo habitual sera que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos casos faciles, donde la respuesta a la cuestion se
desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso difici/ en el
que se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que
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segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro
sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la
preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso
del primero; ii) cual el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a éste o
aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacién las reglas
sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G2-Cyl, de la
manipulacién reglada, interaccione con la cuestion G2-CyV, de la legitimidad
manipulativa.

CUESTION G2-GAMA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS EFECTOS
DEFERENCIALES

G2-CyII: ¢Qué estados de cosas son efectos de la no declaratoria de la
inconstitucionalidad por el fondo de Nx;, dadas sus circunstancias
CNx

Cuando la respuesta al problema de la deferencia condicionada no se
deriva unicamente de reglas, habra que desplegar el procedimiento adecuativo,
y para ello se tendra que iniciar por la constatacion de los efectos de la no
declaratoria de inconstitucionalidad de Nx. Esto plantea la cuestién de si a
esa omision, a partir de una nocién bien amplia de causalidad, se le pueden
atribuir determinados efectos, p, ¢, 7.

Por tener caracter probatorio, esta cuestiéon admite una version para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros,
en ellos bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente
consiste en un razonamiento deductivo: partiendo de la no declaratoria
de inconstitucionalidad por el fondo de Dx, pero de la consideracion
—por parte del mismo juez— de que Nx es inconstitucional y en las
circunstancias CNx, se concluye que forzosamente han ocurrido, como su
efecto, los estados de cosas p, ¢, 7, debido a que se cuenta con la premisa de
que siempre que ocurre una omisioén de tal clase, que podemos identificar
como MIS(INX)LIS(NX).CNX, indubitablemente debemos colegir que se
han producido las clases de hechos a las que pertenecen p, ¢, , a los que
podemos nombrar como P, Oy K; de manera que la mencionada premisa se
expresaria como:

SIS(NX)L. IS(NX).CNX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

4

—iIS(NX)!. IS(NX).CNX > P.Q.R ‘

—iIS(Nx)!. IS(Nx).CNx Y > p.q.r

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de los hechos
TIS(Nx)!, IS(Nx), y CNx llega a establecer como probados p, ¢, # no es una
inferencia deductiva, sino #nductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino

probable y a menudo mediata (es decir, se requiere de una cadena de inducciones
para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya no contamos con una premisa
con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de un silogismo deductivo,
sino con una regla de inferencia apta para generar creencias meramente
probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresatla asf:

~ISINX)L IS(NX).CNX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

A

=iIS(NX)!. IS(NX).CNX > P.Q.R ‘

—ilS(Nx) . IS(Nx).CNx } 2 T[ Probablemente

My
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En un caso asi, podemos presumir la existencia de p, ¢, 7, siempre que
contemos con una regla de inferencia como la que mencionamos. La
presunciones judiciales asi logradas seran mds o menos fuerfes segin el grado
de probabilidad que revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un
caso dificil, la respuesta a la cuestién de la prueba de los efectos diferenciales
depende de la cuestion subalterna G2-CBI’: la de si esta fundamentada y en qué
grado la citada regla de inferencia, ¢ 7{IS(INX). ISINX).CNX — P.QO.R?: cual es
el grado de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ahi que la solucién
a G2-CBI’ deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cudl es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
efectos de la no declaratoria de inconstitucionalidad de x, se proseguira con la
siguiente cuestion.

CUESTION G2-GAMA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS EFECTOS
DEFERENCIALES

G2-CyIlI: ¢Cuales efectos de la no declaratoria de inconstitucionalidad por el
fondo de Dx son constitucionalmente disvaliosos?

Para responder a esta cuestién, es preciso evaluar, desde el punto de
vista constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, ¢,
r (P, O, R), causadas por la no declaratoria de la inconstitucionalidad de la
clase a la que pertenece Nx (INX), con miras a juzgar si (razonablemente)
son o no disvaliosos segin afecten o no a valores constitucionales.

De esta manera, se proseguira la argumentaciéon solamente respecto de
los estados de cosas que lo sean.

CUESTION G2-GAMA CUATRO, DE LA EFICACIA MANIPULATIVA

G2-CyIV: ¢Cudles medidas manipulativas son adecuadas para satisfacer el fin
1, mitigar P y Q?

Se trata aquf de identificar cuales de los medios posibles son aptos para producir
unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7: la mitigacion

251



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos
disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, M2,
M3, M4, Mn.

CUESTION G2-GAMA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD MANTPULATIVA

G2-CyV: ¢Estan prohibidas las medidas manipulativas eficaces ya identificadas,
M2, M3, M4, Mn?

Esta cuestién indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento del F1, se busca saber si la adopcién de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segun esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestion se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisién entre los principios P7 y P8, de manera que segin sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual
es el peso del primero; ii) cudl el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir
a éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacién las
reglas sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestién G2-Cyl, de la
manipulacién reglada, interaccione con la cuestion G2-CyV, de la legitimidad
manipulativa.

CUESTION G2-GAMA SEIS, DE LA EFICIENCIA MANIPULATIVA
CyVI: ¢Cuadl de esas medidas manipulativas eficaces y legitimas es la 6ptima?

Notese que antes se habia identificado a M2, M3, M4 y Mn como clases de
medidas manipulativas eficaces para realizar F7, distinguiéndolos asi de los ineficaces,
es decir, de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin.
Eso implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio o es
eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. .o mismo, como vimos, ocurtre
con el concepto de legitimidad manipulativa: una determinada medida o estd o no esta
juridicamente prohibida. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de los medios que
sf admite graduacién: una cierta medida puede ser mas o menos eficiente que otra,
aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento de un determinado fin.
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La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopcioén que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado en
que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la eleccién
de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos el tiempo—
que la implementacion del medio demanda. Si en un determinado caso tenemos
que M2 > M3 > Mn, entonces, hemos de concluir que en el caso concreto
m2 es el medio eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar F7. Consiguientemente,
la respuesta al problema Gama de la manipulacion normativa, Py, incluira el que
esta ordenado constitucionalmente adoptar, en el caso concreto, la medida
manipulativa 72 —lo que se expresaria como O (72)— para mitigar los efectos
de la no declaratoria de inconstitucionalidad de Dx. Podria, sin embargo,
concluirse que no esta justificada la adopcion de ninguna medida.

La respuesta a la cuestién de la eficencia pasa, entonces, por mensurar
comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los medios
en examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente, la
argumentacion es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso de
maximizacién de la eficiencia el juez podria tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habria que previamente volver ala cuestion de legitiniidad
manipulativa (G2-CyV) para resolver la ponderacién correspondiente, y luego
retornar al discernimiento de la eficiencia. Esto muestra que, en realidad, el
proceso de argumentacion no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G2-GAMA

ESQUEMA G2-y

PROBLEMA G2-Py
De la manipulacién normativa

¢Qué condiciones manipulativas deben tomarse para mitigar los
efectos de la no declaratoria de la anticonstitucionalidad de Dx?

/\

CUESTION G2- Cyl CUESTION G2-Cyll
De la manipulacion reglada De la prueba de los efectos
¢ Qué condiciones manipulativas ... ¢Qué estados de cosas son efectos de la no
estan prescritas por reglas declaratoria de anticonstitucionalidad de
juridicas? Dx?

CUESTION G2-CyIIl
De la evaluacién de los efectos
¢Cudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G2-CyIV
De la eficacia manipulativa
¢Cudles son las medidas manipulativas
adecuadas para mitigar tales efectos?

CUESTION G2-CyV
De la legitimidad manipulativa
¢Estan prohibidos juridicamente los
medios manipulativos eficaces?

CUESTION G2- CyVI
De la eficiencia manipulativa
¢Cudl de las medidas manipulativas
eficaces y legitimas es la 6ptima?

mly/om2od¢
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c) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G2 Gama

La respuesta al problema G2 Ganma (G2-Py) setia, o bien: Debe ordenarse la
medida manipulativa m1 y/o m2 para remediar los efectos de la no declaratoria
de inconstitucionalidad por el fondo de Dx. O bien: No debe ordenarse
medida manipulativa alguna para remediar los efectos de la no declaratoria
de inconstitucionalidad por el fondo de Dx. Naturalmente, en el ptimer caso, la
deferencia habra sido condicionada, mientras que en el segundo, no.

Correspondientemente, la ratio decidendi G2 Gama setia, o bien:

G2-RDy’: Si no se ha declarado inconstitucional por el fondo una disposicion
juridica de la clase DX, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta
las circunstancias CINX, entonces, es obligatorio condicionar la
deferencia a la adopcién la clase de medio M7 (reglado) y/o M2
(discrecional) para mitigatlo, 7{IS(DX)!. IS(DX).CNX — O(MI,
M2).

O bien:

G2-RDy”: Si no se ha declarado inconstitucional por el fondo una norma
acusada de la clase NX, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta
las circunstancias CNX, entonces, no es obligatorio condicionar la
deferencia a la adopcién de medida alguna, T{IS(DX)!. IS(DX).
CNX — 70(Mn).

39. La decisién y los petfiles de G2

Concordantemente con lo expuesto, son varios los supuestos a considerar
con miras a establecer cudl es la decision que debe tomarse como resultado de la
aplicacion de la Guifa Dos, y segin definir cual es el particular perfil que adopta
G2 en el caso sub examen.

a) Perfil decisional G2-A

Primer supuesto: Si, como respuesta a G2-Cal, la cuestién de la vigencia de la
norma acusada, se determina que no se ha probado Nxy/o CNx, la decision setfa:

No se declara que Dx es inconstitucional por el fondo!
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Si esto sucede, G2 tendtia un perfil decisional A, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Gufa Dos: G2-A.

b) Perfil decisional G2-B

Segundo supuesto: Si, como respuesta a G2-Call, la cuestion de la
inconstitucionalidad de la norma acusada, se determina que Nx no esta
prohibido constitucionalmente, la decisioén serfa:

/No se declara a Dx inconstitucional por el fondo!

Si esto sucede, G2 tendria un perfil decisional B, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Gufa Dos: G2-B.

©) Perfil decisional G2-C

Tercer supuesto: Si, como respuesta a G2-Culll, se determina que debe
declarase que Dx es inconstitucional, la decision serfa:

Se declara a Dx inconstitucional por el fondo!

Luego, se pasaria a considerar el problema Befa, como resultado de lo cual
habria que adoptar, ademas, la decision:

[Se ordena el efecto extintivo el y/ o e2!

St ambos tipos de decision concurren, G2 tendria un perfil decisional C, por lo
que estarfamos frente a un particular perfil de Guia Dos: G2-C.

d) Perfil decisional G2-D

Cuarto supuesto: Si, como respuesta a Colll, de la deferencia a la autoridad
normativa ordinatia, o de la indemnidad disposicional, se determina que no debe
declararse que Dx es inconstitucional por el fondo a pesar de setlo, la decision serfa:

/No se declara a Dx inconstitucional por el fondo!

A continuacién, habria que plantearse el problema G2 Gama G2-Py, de la
manipulacién normativa. Y si ésta fuera respondida afirmativamente, es decir, en
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el sentido de que sf cabe condicionar la deferencia mediante la adopcién de alguna
medida que mitigue los efectos de no declarar la inconstitucionalidad por el fondo
de Dx, entonces habria que adoptar una decisién adicional:

Se ordena la condicion manipulativa m1 y/o m2!

G2 tendria un perfil decisional D, por lo que estarfamos frente a un particular
perfil de Guia Dos: G2-D.

e) Perfil decisional G2-E

Quinto supuesto: Si, como respuesta a Calll, la cuestion de la deferencia ala
autoridad normativa ordinaria, o de la indemnidad disposicional, se determina
que no debe declararse que Dx es inconstitucional a pesar de setlo, la decisién
serfa:

No se declara a Dx inconstitucional por el fondo!

A continuacién, habria que plantearse el problema G2 Gama G2-Py, de la
manipulacién normativa. Y si ésta fuera respondida negativamente, es decir, en
el sentido de que no cabe condicionar la deferencia mediante la adopcion de
alguna medida que mitigue los efectos de no declarar la inconstitucionalidad por
el fondo de Dx, entonces G2 tendtia un perfil decisional E, por lo que estarfamos
frente a un particular perfil de Guia Dos: G2-E.
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) Diagrama de perfiles
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@) Variedad de arboles: Perfiles de G2

Coherentemente con lo anterior y simétricamente a la Guia General, ahora
podemos dar cuenta de la variedad de arboles argumentativos de G2: G2-A;
G2-B; G2-C; G2-D; G2-E.

40. Materiales de estudio: casos ttiles para la aplicaciéon didactica de la
G2

CASO: LEY DE MINERIA
(Sentencia No. 001-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

En el capitulo anterior habfamos incluido la descripcién de este caso a
proposito de la Guia Uno: de la inconstitucionalidad por la forma. Por tanto, para
no ser repetitivos, ahora solo incluiremos la descripcion de la decisién de la
Corte Constitucional sobre la alegada inconstitucionalidad por el fondo de la
Ley de Minerfa, que corresponde para el tipo de gufa que nos ocupa. Respecto
del control de fondo, decidié emitir una sentencia constitucional condicionada
de los articulos 15, 28, 31 inciso segundo, 59, 87, 88, 90, 100, 101, 102, 103,
104 y 105 de la Ley de Minerfa; es decir que seran constitucionales mientras:
a) no se apliquen respecto de los territorios de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, afro ecuatorianas y montubias; y, b) que todo actividad
minera que se pretenda realizar en los referidos territorios debera someterse al
proceso de consulta previa conforme al Art. 57.7 de la Constitucién aplicando
los estandares minimos que legitiman el proceso de consulta, emitidos por la
Corte Constitucional mediante esta sentencia, hasta que la Asamblea Nacional
expida la ley correspondiente. Por su parte, la Dra. Nina Pacari que salvé su voto,
disintiendo del voto de mayoria, crey6é que si existe inconstitucionalidad por el
fondo porque la disposicion acusada atenta contra el derecho al territorio de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y porque contraviene el derecho
a la consulta previa y pre-legislativa que constituye un derecho fundamental.

CASO: PRESENTACION DEL CERTIFICADO DE VOTACION O
SUFRAGIO
(Sentencia No. 011-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

La accién de inconstitucionalidad se dirigié en contra de la Resolucion

del CNE (No. PLE-CNE-7-30-3-2010), mediante la cual se dispone que
todas las instituciones publicas y privadas, ante cualquier solicitud, deben
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exigir la presentacion del certificado de sufragio porque, al decir del accionante,
“aunque en el fondo persigne una finalidad correcta, conlleva consecuencias inconstitucionales,
irracionales e injustas en violacion del derecho a la tutela efectiva, ignaldad y universalidad...”.
Para resolver la Corte Constitucional considerd que @ priori no se evidencia vicio
de inconstitucionalidad, no obstante enfatiz6 en que la falta de exhibicién del
certificado de votacién no puede restringir el derecho a la tutela judicial efectiva,
por lo que declaré la constitucionalidad de la disposicién acusada, condicionando
su aplicacion en lo relativo a la tutela efectiva, en consecuencia dispuso
que no se exigira la presentacién del certificado de votacién, en los tramites
jurisdiccionales dentro de la funcién judicial, Fiscalia, Defensorfa del Pueblo y
Corte Constitucional.

CASO: INCONSTITUCIONALIDAD DE MANDATO CONSTITUYENTE
(Sentencia No. 023-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

La demanda de inconstitucionalidad se dirigi6 en contra del Mandato
Constituyente No. 13, en el que se ordend la incautacién de los bienes de los
ex accionistas y ex administradores de Filanbanco S.A., porque supuestamente
infringirfa el derecho a la tutela efectiva. LLa Corte Constitucional sefialé que
los mandatos constituyentes no son impugnables a través de la accion publica
de inconstitucionalidad, ademas de que no requieren de un control abstracto
por parte de la Corte Constitucional, en tal virtud resolvieron negar la accion.

CASO: INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 1.474 (9) DE LA OM 247
(Sentencia No. 004-12-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicion)

Se demand¢ la inconstitucionalidad del Art. 1.474 (9) de la Ordenanza
Metropolitana No. 247 de Quito, porque al revisar la normativa referente a
sanciones por estacionar vehiculos en lugares prohibidos se encuentran
dos sanciones, la establecida en el Art. 140 literal €) de la Ley Organica de
Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial, y la otra, en la disposicién
acusada de inconstitucionalidad, por lo que deberfa aplicarse el principio
dubio pro infractor, principio de proporcionalidad entre infracciones y sanciones
y la prohibicién de imponer doble sancién. La Corte manifesté que la norma
constitucional invocada por las accionantes prohibe mas de un juzgamiento
por la misma causa y materia, pero en el presente caso, estacionar vehiculos
en lugares prohibidos constituye un acto que representa dos causas distintas
sujetas a juzgamiento; una de ellas infraccion de transito y la otra transgresion
de ordenanzas municipales (administrativa) y en virtud de ello, la violacién de
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dos cuerpos normativos diferentes, que regulan materias también diferentes, en
mérito de lo cual decidié negar la accion de inconstitucionalidad material.

CASO: CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO VS. PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO
(Sentencia No. 003-09-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

El Contralor General del Estado demandé la inconstitucionalidad de los
pronunciamientos [absoluciones a las consultas efectuadas por la Contraloria
CGE] del Procurador General del Estado (PGE) contenidos en los Oficios
No. 5569 y 5929, puesto que la calificacién de recursos obtenidos por el
cobro de precios de los servicios aeroportuarios, como “recursos privados”
que hace el Procurador en su pronunciamiento vulnera el Art. 221 de la
Constitucién y por tanto la CGE no podria controlar la utilizacion de los
recursos que cobra Quiport, sacando de la 6rbita de control gubernamental
un importante conjunto de bienes de propiedad del Municipio, que son
administrados por Quiport, viola ademas el principio de legalidad o reserva
de ley y el de jerarquia normativa, al pretender transformar una tasa en una
contraprestacién contractual y finalmente que el Procurador se extralimit6 al
asumir las competencias de intérprete constitucional porque no se pronuncia
estrictamente sobre la “inteligencia de la ley”. La Corte Constitucional
manifesté que el analisis realizado por el Procurador General del Estado
implica que los bienes y recursos concesionados pasan a ser de propiedad
privada y por tanto no pueden ser considerados publicos, lo que significaria
un evidente limite a las facultades de control de la CGE.

Si se lee de manera literal e incompleta el inciso 2 del Art. 3 de la Ley
Organica de la CGE se puede interpretar que la celebracién del contrato de
concesion implicarfa la transferencia del dominio publico al privado, de tales
bienes concesionados, lo cual impedirfa su control fiscal, salvo que se declarara
inconstitucional esa disposicion, no obstante tal recurso [el de la declaratoria de
inconstitucionalidad] debe ser utilizado como de #/tima ratio propendiéndose a
la conservacion de la ley, pero no es una opcién dejar sueltas interpretaciones
inconstitucionales, como lo es la emitida por el PGE respecto del inciso
2 del Art. 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. En
atencion a ello, la Corte, decidié emitir interpretacién condicionada respecto
de esa disposicion la cual serd constitucional sélo si se entiende que “la
transferencia de titulos, acciones, participaciones o derechos que representen
ese patrimonio hacia el sector privado, no es aplicable cuando exista de por
medio un contrato de concesion, toda vez que la naturaleza propia de ese acto
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contractual, no conlleva una transferencia total de dichos elementos”. Afiade, la
Corte Constitucional, que la naturaleza de la recaudacion que efectta Quiport
responde a que se trata de una tasa y no de una tarifa comercial inherente a un
contrato, de tal forma que al ser creada por contrato se transgrede el principio
de reserva de ley tributaria, tornandose en inconstitucional. Por tanto concluye
que el pronunciamiento del Procurador contenido en la primera respuesta es
constitucional, no asf el pronunciamiento que consta en la segunda respuesta,
el que es inconstitucional, y por tanto —dice— que le corresponde declarar la
inconstitucionalidad y disponer la expulsion del ordenamiento juridico de tal
pronunciamiento.

Luego analiza la constitucionalidad de la Ordenanza Municipal (OM) No.
0154 por tratarse de una norma conexa, llegando a la conclusién de que es
contraria a la Constitucién del 2008 que establece que los aeropuertos y las
tasas aeroportuarias, pertenecen a la competencia exclusiva del Estado Central,
por tanto, deben crearse, modificarse y suprimirse mediante ley, por lo que la
declaratoria de la inconstitucionalidad de la citada ordenanza es imperativa. Asi
la Corte decidié declarar la inconstitucionalidad parcial por el fondo de los
pronunciamientos del Procurador General del Estado, emitir una interpretacién
constitucional condicionada y declarar la inconstitucionalidad de la OM 0154,
por conexidad.

CASO: ASOCIACION OBLIGATORIA
(Sentencia No. 0003-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

El accionante demandé la inconstitucionalidad de los articulos 8 y 9 de la
Ley de Espectaculos Taurinos y Ejercicio Profesional de Toreros Nacionales
y la norma conexa Art. IV.20 del Cédigo Municipal, porque atentan contra
la libertad de empresa y de asociacion. Tanto la Presidencia de la Republica
como la Procuraduria General del Estado manifestaron su conformidad con
la solicitud de declaratoria de inconstitucionalidad. L.a Corte Constitucional
sefialé que el 24 de septiembre de 2008 se publicé la resolucion del ex Tribunal
Constitucional, mediante la cual se declararon inconstitucionales los articulos
22,23y 4literal a) de laley en cuestion, porque violaban los derechos de igualdad,
libertad de asociacién y seguridad juridica y considera que “la obligatoriedad a
estar asociado para ejercer su profesion u oficio es lo que contraviene la norma
constitucional, pues intrinseco al derecho de asociarse esta el de desafiliarse,
o nunca haberse asociado, haciendo que se respeten también las libertades
individuales de las personas”. Por lo que decide declarar la inconstitucionalidad
de las disposiciones acusadas.
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CASO: INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO TERCERO DEL ART. 133
DE LA LOSCA
(Sentencia NO. 007-10-SIN-CC de la Corte Constitucional de Transicién)

Se demandé la inconstitucionalidad del inciso tercero del Art. 133 de la LOSCA
porque supuestamente viola el derecho a la igualdad de las personas al trabajo y
a la no discriminacién, puesto que existen muchos jubilados de temprana edad a
quienes se les estarfa impidiendo el derecho al trabajo. La Corte Constitucional
considerd que el acto normativo impugnado no vulnera el principio de igualdad
juridica, ya que: 1) permite el reingtreso al sector publico de todos aquellos jubilados
que menor renta mensual perciban (menor a US$ 500); y, 2) permite el ingreso
al sector publico de todas aquellas personas que lo desean y atn no lo hacen,
situaciones que equiparan a “todos los ecuatorianos en el disfrute de condiciones
econdémicas y sociales que impidan situaciones de dominio, a través de acciones
positivas”, as{ como tampoco se observa violacién al principio de no discriminacién
ni al trabajo. En tal virtud resolvié negar la demanda de inconstitucionalidad,
disponiendo que la Asamblea Nacional establezca el mecanismo idéneo para
actualizar el monto fijado por la norma en US$ 500, como renta minima. Esta
sentencia fue aprobada con seis votos de mayoria, el voto concurrente del juez
Hernando Morales quien consideré innecesario el analisis respecto de la realidad
socio-econémica de los jubilados, porque no fue el monto de la pension (US$500)
materia de la impugnacién, sino la prohibicién de reingreso de los jubilados al
sector publico, cuya pensioén supere ese valor. Por su parte, el juez Alfonso Luz
Yunes salv su voto porque piensa que la norma impugnada es inconstitucional,
debido a que disminuye el derecho al trabajo de un sector de ecuatorianos que
pueden considerarse dentro de la poblacién econémicamente activa, ademas de
que es discriminatoria y viola el principio de igualdad, ya que “mientras unos
jubilados si pued[en] optar por un cargo en la funcién publica, otros no”.

CASO: INCONSTITUCIONALIDAD DEL PARENTESCO POR AFINIDAD
DESPUES DEL DIVORCIO
(Sentencia No. 0001-11-SIN-CC de la Corte Constitucional deTransicién)

La demanda de inconstitucionalidad se dirigié6 en contra de la frase “o ha
estado casada” del Art. 23 del Cédigo Civil, porque segun el actor consagra
un trato discriminatorio que privilegia a la religiéon catdlica que considera
al matrimonio para toda la vida y no admite el divorcio, manteniendo
indefinidamente el parentesco por afinidad, lo que contradice lo previsto en
el Art. 1 de la Constitucién y coarta el derecho de los ciudadanos a ejercer un
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cargo publico. Debido al parentesco por afinidad, un ciudadano no podria
laborar en dicho sector cuando en el mismo trabaje un consanguineo de su
ex conyuge. El presidente de la Asamblea Nacional se allané a la demanda, no
asf el Procurador General del Estado ni el Presidente de la Republica. La Corte
Constitucional resolvié que el texto “o ha estado casada” es evidentemente
inconstitucional por lo que debe ser expulsado del ordenamiento juridico,
puesto que se observan una serie de repercusiones juridicas que devienen del
mantenimiento del parentesco por afinidad, una vez que por voluntad de los
coényuges, el matrimonio ha terminado, existiendo una violacién al principio de
igualdad y por ende, un trato discriminatorio a las personas que por un hecho real
han salido del circulo familiar. Agrega que ademas se confronta con los objetivos
y alcances establecidos en el Art. 67 de la Constitucién que reconoce a la familia
en sus diversos tipos. Por lo que deciden declarar la inconstitucionalidad de la
frase “o ha estado” del inciso primero del Art. 23 del Cédigo Civil.

41. Disposiciones legales y constitucionales de referencia

Las disposiciones de la Constitucién de la Republica del Ecuador y de la Ley
Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional aplicables a la
Guia Dos: de la inconstitucionalidad por el fondo son, respectivamente:

a) Disposiciones constitucionales:

e Art. 436.2, 436.3, 436.4, 436.10 sobre las acciones publicas de
inconstitucionalidad,

e Art. 424 que dispone que las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad Constitucién;

e Art. 84 respecto de la adecuacion formal y material de las normas juridicas
a los derechos;

e Art. 426 sobre la aplicabilidad y cumplimiento inmediato de la Constitucion;

e Art. 427 interpretacion de las normas constitucionales;

* Art. 439 acciones constitucionales; v,

* Art. 440 sobre el caracter definitivo sentencias de la Corte Constitucional.

b) Disposiciones legales:

e Art. 2 principios de la justicia constitucional;

e Art. 3 métodos y reglas de interpretaciéon constitucional;
e Art. 4 principios procesales;

* Art. 5 modulacion de los efectos de las sentencias;

e Art. 74 control abstracto de constitucionalidad,
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Art. 75 competencia;

Art. 76 que contiene los principios y reglas, como el de control integral, pro
legislatore, etc;

Art. 77 legitimacion;

Art. 78 plazo;

Art. 79 contenido de la demanda;

Art. 80 admisibilidad,

Art. 81 sorteo;

Art. 82 acumulacion de demandas;

Art. 83 inadmision;

Art. 84 rechazo;

Art. 85 intervenciones publicas;

Art. 86 informacién para resolver;

Art. 87 audiencia;

Art. 88 criterios de las juezas o jueces de la corte;

Art. 89 proyecto de sentencia;

Art. 90 deliberacién y decision;

Art. 91 sobre el contenido de la sentencia;

Art. 92 votos concurrentes y salvados;

Art. 93 publicacion;

Art. 94 recursos de aclaracion y ampliacion;

Art. 95 efectos de la sentencia (efecto retrotraido, diferido o postergado de
las sentencias);

Art. 96 efectos del control de constitucional;

Art. 97 que contiene reglas procesales especiales;

Art. 98 regla general de la accién publica de inconstitucionalidad;

Arts. 128 a 130 sobre el control constitucional de las omisiones normativas
(entre ellas sentencias de constitucionalidad condicionada y sentencias de
constitucionalidad diferida); v,

Arts. 135 a 140 control constitucional de actos normativos no parlamentarios
y actos administrativos de caracter general.
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GUIA PARTICULAR TRES, G3: ARBOL DE LA VULNERACION
IUSFUNDAMENTAL
(Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera)
42. Esquema G3-Alfa: de la declaratoria de la vulneraciéon iusfundamental
a) DPretension G3-Alfa

PETITUM G3 ALFA

Petitum G3-a: ;Pido que se declare que el acto acusado Ax es una vulneracion
insfundamental!

Sub-tesis Alfa Uno, Stal
De la veracidad:

Es verdadera la existencia del acto

acusado Ax y las circunstancias
relativas a él CAx

Argumentos Stal

Tesis Alfa,Ta
Del deber de declarar la Sub-tesis Alfa Dos, Stall
vulneracion: P De la vulneracién iusfundamental:
Es obligatorio declarar la vulneracién Estd prohibido constitucionalmente Ax,

teniendo en cuenta CAx

f

Argumentos Stall

iusfundamental de Ax

Sub-tesis Alfa Tres, Stalll
De la prohibicién de deferir:

Estd ordenado constitucionalmente,
teniendo en cuenta las circunstancias
CAx, declarar que Ax es una vulneracién
iusfundamental

Argumentos Stalll
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TESIS (Y SUBTESIS) G3-ALFA
b) Ramal argumentativo G3-Alfa
PROBLEMA G3-ALFA

G3-Pa: ¢Debe declararse que el acto acusado Ax es una vulneracién
iusfundamental (esto quiere decir que viola un derecho fundamental)?

Su respuesta depende de como se resuelvan las tres cuestiones que pasamos
a desarrollar:

CUESTION G3 ALFA UNO, DE LA PRUEBA DEL ACTO ACUSADO

G3-Cal: ¢Esta probada la existencia del acto acusado Ax y las circunstancias
relativas a él CAx?

Al tratarse de un problema de prueba, esta cuestion alude a la premisa fictica del
silogismo juridico que se expusiera en el Capitulo I; en otras palabras, versa sobre
la veracidad de los hechos que la pretension alega (especificamente la Sub-tesis G3 Al
Uno, G3-Stal), y no sobre la correccion de una determinada snterpretacion del Derecho.
Para nuestra G3, la cuestién de la prueba de los hechos versa sobre dos elementos
facticos: el hecho de la existencia del acto acusado, A4x; y el hecho de la existencia de
las circunstancias en que se ha producido .4x, CAx. Ambos elementos son, pues, los
hechos centrales del caso.

A la hora de resolver la cuestién de la prueba de los hechos, necesariamente
entrara en juego un argumento acerca de la carga de la prueba y su estindar. Este dotara
de un marco para el despliegue de los argumentos propiamente empiticos.

Por lo que respecta a estos ultimos, en el citado Capitulo también se present6
la distincién entre caso faciles y dificiles, segun ellos requieran —respectivamente—
s6lo de justificacion interna, o adicionalmente de justificacion externa; y que la
facilidad o dificultad podia predicarse tanto de la premisa normativa cuanto
de la factica. Por lo que respecta a la premisa normativa, ya se ha dicho que en
los casos normativamente faciles ésta no precisa de fundamentacion estrictamente
hablando, por lo que su aplicacion por via de subsuncion (justificacioén interna)
basta para sustentar la decisién, mientras que en los casos normativamente dificiles,
hay la necesidad de fundamentar la premisa normativa, por lo que ademas de
aquello hace falta recurrir a ejercicios de ponderacion para tal efecto. Pues bien,
¢qué sucede en lo que respecta a la premisa factica?
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En un caso facticamente facil, la respuesta a la cuestién de la prueba de los
hechos se colige de manera necesaria e inmediata a partir de los medios de
prueba disponibles en el proceso (la llamada prueba directa) y aplicando las
reglas sobre la carga de la prueba. Vale decir, basta con realizar una justificacién
interna, la que practicamente consiste en un razonamiento deductivo: partiendo
de unos hechos conocidos 4 se concluye que forzosamente han ocurrido los
hechos centrales del caso, Ax y CAx debido a que contamos con la premisa
de que siempre que ocurre un hecho de la clase de 4, que podemos identificar
como H, indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de
hechos a las que pertenecen Axy CAx, a los que podemos nombrar como AX
y CAX; de manera que la mencionada premisa se expresarfa asf:

H— AX.CAX

Hay, como se ve, un paso necesatio e inmediato entre los hechos conocidos
merced alos medios de prueba actuados en el proceso y la comprobaciéon (prueba
directa) de los hechos centrales del caso. Las creencias que el juez consigue acerca

de éstos resultan, pues, indubitables. Esto podrfamos graficarlo mediante el
esquema siguiente, arménicamente con lo expuesto en el Capitulo II:

Respaldo

| H->AX.CAX |

h v » Ax.CAx

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de 4 llega

a establecer como probados Ax y CAx no es una inferencia deductiva, sino
inductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino probable y a menudo mediata
(es decir, se requiere de una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual
se debe a que ya no contamos con un enunciado con la fortaleza requerida para
ser la premisa mayor de un silogismo deductivo, sino con una regla de inferencia
apta para generar creencias meramente probabilisticas; la que de todas formas
podriamos expresarla as:
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H— AX.CAX

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

y

| H->AX.CAX |

h v I Probablemente

—»I Ax.CAx |

En un caso facticamente dificil, por consiguiente, dado un hecho conocido
h, podemos colegir la existencia de Ax y CAx, siempre que contemos con
una regla de inferencia como la que mencionamos. La presunciones judiciales
as{ logradas seran mas o menos fuerfes segin el grado de probabilidad que
revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta
a la cuestién de la prueba de los hechos depende de la cuestion subalterna
G3-Cal’: la de si esta respaldada racionalmente y en qué grado la citada regla
de inferencia, ¢ H — AX .CAX?: cual es el grado de probabilidad que encierra,
si es que lo hace. De ahi que la solucién a G3-Cal” deba, necesariamente,
contener argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cuales son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
¢) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, si finalmente se concluye que los
hechos centrales del caso estan probados a partir de los hechos aportados por
los medios de prueba disponibles en el proceso y conforme a las reglas de la
carga de la argumentacion y su estandar, se proseguira con la siguiente cuestion;
en caso contrario, no hara falta seguir argumentado y sencillamente se adoptara
la decision correspondiente.
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CUESTION G3 ALFA DOS, DE LA VULNERACION IUSFUNDAMENTAL

G3-Call: ¢Esta prohibido constitucionalmente el acto acusado Ax;, teniendo
en cuenta CAx?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables. Por lo que siempre intervendra algin argumento al
respecto.

Ahora bien, en un caso fdci/, habra una regla constitucional R1 segin la cual,
Si se verifica el tipo de hecho CAX, entonces estd prohibido insfundamentalmente AX,
expresable como Ph(AX). Asi:

R1: CAX — Ph(A1X)

En tal supuesto, la respuesta a la cuestién se desprende directamente, de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor de un
silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien CAx, o bien 7"CAx.
Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que el acto acusado esta prohibido (y
consiguientemente la declaratoria de vulneracion iusfundamental), o bien que
no lo esta (y por tanto no lo es): Ph(A4X) o 7"Ph(AX).

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacién externa, es decir, la fundamentacion de la premisa normativa R1
se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella dependera de
un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la cuestion G3-Call va a
depender de la cuestién subalterna G3-Coll” de si cudl de los principios en
tensién tiene precedencia respecto del otro, ¢(P1/P2? A este respecto, es de la
mayor importancia tener presente que, para sostener la preeminencia, ya de P1,
ya de P2, debe ofrecerse argumentos sobre:

a) Cual es el peso de P1.

b) Cual, el de P2.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cual es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.

Si el resultado que arroja la ponderacién es que R1 es valida, entonces .4X
sera una vulneracién iusfundamental y se proseguira con la siguiente cuestion;
en el supuesto contrario, ya no se requetira seguir argumentado y, por ende, se
adoptara la decision correspondiente (véase abajo perfil decisional G3-A).
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CUESTION G3 ALFA TRES, DE LA DEFERENCIA A LA JURISDICCION
ORDINARIA, O DE LA DEFERENCIA COMPETENCIAL

G3-Cualll: ¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que Ax es una
vulneracion iusfundamental?

El procedimiento interpretativo encaminado a resolver las cuestiones
de este tipo va a operar en el marco trazado por las reglas de la carga de la
argumentacion aplicables al contexto de argumentacion de que se trate. Por
lo que siempre intervendra algin argumento al respecto.

Ahora bien, en un caso ficil, habra una regla constitucional R2
segun la cual, 7 Ax estd probibida constitucionalmente, Ph(AX), entonces, es
constitucionalmente obligatorio declararlo, O;Ph(AX)!. Asf:

R2: Ph(A4X) — O;Ph(AX)!

En tal supuesto, la respuesta a la cuestion se desprende directamente de
manera subsuntiva, usando esa regla constitucional como premisa mayor
de un silogismo juridico en el que la premisa menor sera, o bien Ph(Ax), o
bien 7Ph(Ax). Coligiéndose asi, respectivamente, o bien que la declaratoria
de la vulneracién iusfundamental del acto acusado es obligatoria, o bien
que no lo es: OjPh(AX)! o "OPh(AX)!.

Los casos dificiles, como sabemos, se caracterizan por requerir de
justificacién externa, es decir, la fundamentacién de la premisa normativa
R2 se torna problematica, en la medida en que la validez de aquella
dependera de un procedimiento ponderativo. Consecuentemente, la
cuestiéon G3-Calll va a depender de la cuestién subalterna G3-ColII” de si
cuél de los principios en tensién tiene precedencia respecto del otro, ¢P3/
P4? A este respecto, es de la mayor importancia tener presente que, para
sostener la preeminencia, ya de P3, ya de P4, debe ofrecerse argumentos
sobre:

a) Cual es el peso de P3.

b) Cual, el de P4.

c) Por qué hay que preferir el uno al otro.

d) En caso de empate, cual es la regla de la carga de la argumentacién aplicable.
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Si el resultado que arroja la ponderacién es que R2 es valida, se debera
declarar que AX es una vulneraciéon iusfundamental y se proseguira con
la siguiente cuestién; en el supuesto contrario, ya no se requerira seguir
argumentado y, por ende, se adoptara la decisién correspondiente.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G3-ALFA

ESQUEMA G3-a

PROBLEMA G3-Pa
De la declaratoria de la vulneracion iusfundamental
:Debe declarase que Ax es una vulneracion
iusfundamental?

CUESTION G3-Cal
De la prueba del acto acusado
¢Se han probado Ax y sus circunstancias?

CUESTION G3-Call
De la vulneracién iusfundamental
¢Esta prohibido iusfundamentalmente Ax?

CUESTION G3-Calll
De la deferencia o de la declinacién competencial
¢Esta ordenado constitucionalmente declarar que Ax es una
vulneraciéon iusfundamental?

(No) Debe declararse que Ax es una vulneracion iusfundamental
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c)  Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G3-Alfa
La respuesta al problema G3 4/fz (G3-Pa) setia: Debe declararse que Ax es
una vulneracion iusfundamental (o, bien, lo contratio). Y la correspondiente
ratio decidendi Alfa:

G3-RDa: Si se produce la clase de acto acusado .AX en las circunstancias
CAX, entonces, esta ordenado constitucionalmente declarar que .4X es una

vulneracion iusfundamental, AX.CAX — O;V(AX)! (O, bien, lo contrario).

43. Esquema G3-Beta: de la reparacion del dafio

a) Pretension G3-Beta

PETITUM G3 BETA

Petitum G3 B: [Pido que se ordene la medida reparatoria r1 y/ o la 12 para remediar los
efectos de Ax, los de su vulneracion iusfundamental y los de la declaratoria de ésta!
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TESIS (Y SUBTESIS) G3-BETA

Sub-tesis Beta Uno, Stf1
De las medidas reparatorias
regladas:

La medida r1 estd prescrita por la regla R3
Argumentos StpI

Sub-tesis Beta Dos, StpI1
De la prueba de los dafios:

Los estados de cosas p,q son efectos de Ax

f

Argumentos StBII

Sub-tesis Beta Tres, StBIII
De la evaluacién de los dafios:

P Y 4 son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben ser

reparados T

Argumentos StBIII

Tesis Beta, T3
Del deber de reparar los dafios: Sub-tesis Beta Cuatro, StBIV

. . De la eficacia reparatoria:
Es obligatorio ordenar rly/or2

r2 es adecuado para satisfacer en el caso
concreto el fin F1 consistente en reparar
los efectos de Ax

Argumentos StpIV

Sub-tesis Beta Cinco, StV
De la legitimidad reparatoria:

e2 no estd prohibida juridicamente

Argumentos StV

Sub-tesis Beta Seis, StBVI
De la eficiencia reparatoria:

De los remedios eficaces y legitimos, e2
es el 6ptimo

Argumentos StBVI
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b) Ramal argumentativo G3 Beta
PROBLEMA G3-BETA

PB: ¢Qué medida(s) reparatoria debe(n) tomarse para cumplir el fin IF1: remediar
los efectos de Ax?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las medidas reparatorias
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad
remediadora del juez constitucional, al ser reglada, debe guiarse por el modelo
de la subsuncién, salvo que el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo
también del disefio institucional, la funcién remediadora de la jurisdiccion podria
ser discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacién correspondiente
sera el de la adecnacion, ya que el juez tendra que disefiar el medio apropiado para
la finalidad remedial de que se trate. No es infrecuente, por otro lado, que en la
practica constitucional de algunos paises los modelos reglado y discrecional se
presenten mutuamente imbricados, formando sistemas wzxtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G3-BETA UNO, DE LA REPARACION REGLADA
G3-CBI: ¢Qué medidas reparatorias estan prescritas por reglas juridicas?
Una regla tal ha de tener la forma siguiente:

R3: (V(AX).CAX — O(R7)

Esto es, si un objeto de juzgamiento de la clase AX es una vulneracion
iusfundamental en la clase de circunstancias CAX, entonces, es obligatorio
adoptar la medida de reparacion tipo R1.

En esta medida, lo habitual serd que, de existir una regla como la
mencionada, nos encontremos ante casos faciles, donde la respuesta a la cuestiéon
se desprendera directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un caso dificil en el
que se produzca una colisiéon entre los principios P5 y P6, de manera que
segun sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro
sentido, justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener
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la preeminencia, ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el
peso del primero; ii) cudl el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a
éste o aquél. Adicionalmente, se ha de observar las reglas sobre la carga de la
argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G3-CBI, de
la reparacion reglada, interaccione con la cuestion G3-CBV, de la legitimidad
reparatotia.

CUESTION G3-BETA DOS, DE LA PRUEBA DE LOS DANOS

G3-CBIIL: ¢Cudles son los dafios causados por Ax, dadas sus circunstancias
CAxr

Cuando la respuesta al problema de la reparacién reglada no se deriva
unicamente de reglas, habra que desplegar el procedimiento adecuativo, y para ello
se tendra que iniciar por la constatacion de los dafios de Ax: de su vulneracion
iusfundamental y de la declaratoria de ésta. Esto plantea la cuestion de si el acto
acusado Ax, a partir de una nocién bien amplia de causalidad, se le pueden
atribuir determinados efectos, p, ¢, .

Por tener caracter probatorio, esta cuestiéon admite una versiéon para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros, en ellos
bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente consiste en
un razonamiento deductivo: partiendo de unos hechos conocidos Ax y CAx
se concluye que forzosamente han ocurrido, como su efecto, los estados de
cosas p, ¢, 1, pues se cuenta con la premisa de que siempre que ocurre un
hecho de la clase de Ax y CAx, que podemos identificar como AX y CAX,
indubitablemente debemos colegir que se han producido las clases de hechos a
las que pertenecen p, ¢, 1, alos que podemos nombrar como P, O y R; de manera
que la mencionada premisa se expresaria como:

AX.CAX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera:

Respaldo

AX.CAX sP.Q.R

Ax.CAx v

v

p.qr

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de xy CAx llega a
establecer como probados p, ¢, 7no es una inferencia deductiva, sino inductiva: no tiene
fuerza necesatia e inmediata, sino probable y a menudo mediata (es decit, se requiere de
una cadena de inducciones para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya no contamos
con una premisa con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de un silogismo
deductivo, sino con una regla de inferencia apta para generar creencias meramente
probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresarla asf:

AX.CAX — PO.R

La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

A4

AX.CAX-P.Q.R

Ax.CAx Y { Probablemente

4.{ p.q.r
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En un caso asi, podemos presumir la existencia de p, ¢, r, siempre que
contemos con una regla de inferencia como la que mencionamos. La inferencias
asf logradas seran mas o menos fuerfes segin el grado de probabilidad que
revistan. Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a
la cuestién de la prueba de los hechos depende de la cuestion subalterna G3-
CBI’: la de si esta fundamentada y en qué grado la citada regla de inferencia,
e AX.CAX — P.QO.R? scuil es el grado de probabilidad que encierra, si es que
lo hacer. De ahi que la soluciéon a G3-CBI’ deba, necesariamente, contener
argumentos acerca de:

a) Cuales son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cudles son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
c) Cual es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los
dafios ocasionados por Ax (su vulneracién iusfundamental y la declaratoria de
ésta), se proseguira con la siguiente cuestion.

CUESTION G3-BETA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS DANOS
G3-CBIII: ¢Cuales dafios ocasionados por x son constitucionalmente disvaliosos?

Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de vista
constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, ¢, 7 (P, O,
R), causadas por el acto acusado en la que se inscribe Ax (AX), con miras a
juzgar si (razonablemente) son o no disvaliosos segin afecten o no a valores
constitucionales. De esta manera, se proseguira la argumentacién solamente
respecto de los estados de cosas que lo sean.

CUESTION G3-BETA CUATRO, DE LA EFICACIA REPARATORIA

G3-CBIV: ¢Cuales medidas reparatorias son adecuadas para satisfacer el fin F7,
reparar Py Q°

Se trata aqui de identificar cuales de los medios posibles son aptos para
producir unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7: la
reparacién de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos
disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, R2, R3,
R4, Rn.
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CUESTION G3-BETA CINCO, DE LALEGITIMIDAD REPARATORIA

G3-CBV: ¢Estan prohibidas las medidas reparatorias eficaces ya identificadas,
R2, R3, R4, Rn?

Esta cuestion indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento de F1, se busca saber si la adopciéon de cada uno de
los medios eficaces disponibles es ilegitima o no, segin esté juridicamente
prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestién se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisiéon entre los principios P7 y P8, de manera que segun sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual
es el peso del primero; ii) cual el del segundo; y, iii) por qué hay que preferir a
éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacion las reglas
sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podrfa presentarse el caso de que la cuestion G3-CBI, de
la reparacién reglada, interaccione con la cuestion G3-CBV, de la legitimidad
reparatoria.

CUESTION G3-BETA SEIS, DE LA EFICIENCIA REPARATORIA
G3-CBVI: ¢Cual de esas medidas reparatorias eficaces y legitimas es la 6ptima?

Notese que antes se habia identificado a R2, R3, R4 y R# como clases
de medidas reparatorias eficaces para realizar F7, distinguiéndolos asf
de los ineficaces, es decir, de aquellos sin aptitud alguna para servir de
medios para el indicado fin. Eso implica que el concepto de ¢ficacia no
es graduable: un determinado medio o es eficaz o no lo es respecto de
un determinado fin. Lo mismo, como vimos, ocurre con el concepto de
legitimidad reparatoria: una determinada medida reparatoria o estd o no
estda juridicamente prohibida. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de
los medios que si admite graduacién: una cierta medida reparatoria puede
ser mas o menos eficiente que otra, aunque ambas sean eficaces, para el
cumplimiento de un determinado fin.

La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la
adopcién que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado
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en que la realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la
eleccién de aquél. Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos
el tiempo— que la implementacién del medio demanda. Si en un determinado
caso tenemos que R2 > R3 > Rz, entonces, hemos de concluir que en el
caso concreto 72 es el medio eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar 7.
Consiguientemente, la respuesta al problema G3 Beta de la reparacion del
dafio, G3-P, incluira el que esta ordenado constitucionalmente adoptar, en
el caso concreto, la medida reparatoria 72 —lo que se expresaria como O(r2)—
para remediar los efectos de Ax (los de su vulneracién iusfundamental y los
de la declaratoria de ésta).

La respuesta a la cuestién de la eficiencia pasa, entonces, por mensurar
comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los medios
en examen, para escoger el mejor: el mas eficiente. Por consiguiente, la
argumentacion es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso de
maximizacién de la eficiencia el juez podria tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habria que previamente volver a la cuestion de
legitimidad reparatoria (G3-CBV) para resolver la ponderaciéon correspondiente,
y luego retornar al discernimiento de la eficiencia reparatoria. Esto muestra
que, en realidad, el proceso de argumentacion no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G3-BETA

ESQUEMA G3-B

PROBLEMA G3-Pf3
De la reparacion
¢Qué medidas deben tomarse para reparar los dafios causados por x?

/\

CUESTION G3-CBI CUESTION G3- CBII
De los efectos reparatorios reglados De la prueba de los darios
¢:Qué efectos reparatorios estan  -._. ¢Qué estados de cosas son efectos de Ax?

prescritos por reglas juridicas?

CUESTION G3-CBIII
De la evaluacion de los darios
¢Cuales de los efectos antes mencionados
son constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G3-CBIV
De la eficacia reparatoria
¢Cudles son los efectos reparatorios para
remediar tales efectos?

CUESTION G3-CBV
De la legitimidad reparatoria
¢Estan prohibidos juridicamente los
medios reparatorios eficaces?

CUESTION G3- CBVI
De la eficiencia reparatoria
¢Cual de los medios reparatorios eficaces
y legitimos es el 6ptimo?

—
l

Debe ordenarserl y r2
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) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G3 Beta
La respuesta al problema G3 Beta (G3-Pp) setia: Debe ordenarse la medida

reparatoria rl ylo r2 para reparar los efectos de Ax. Y la correspondiente ratio

decidendi Beta:

G3-RDg: Si se ha declarado que un acto acusado de la clase AX, acaecido
en las circunstancias CAX es una vulneraciéon iusfundamental,
entonces, es obligatorio adoptar la clase de medio R7 (reglado) y/o
R2 (discrecional) para remediatlo, [V(AX)!.CAX — O(RI, R2).

44. Esquema G3-Gama: de la tutela provisoria

a) Pretension G3-Gama

PETITUM G3-GAMA

G3-Pty: {Pido que se ordene la medida tutelar provisotia t1 y/o la t2 pata mitigar los
efectos de la no declaratoria de que Ax es una vulneracion iusfundamental!
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TESIS (Y SUBTESIS) G3-GAMA

Sub-tesis Gama Uno, Styl
De la tutela provisoria reglada:

La medida tutelar provisoriatl estd
prescrita por la regla R3

Argumentos Styl

Sub-tesis Gama Dos, StyIl
De la prueba de los efectos:

Los estados de cosas p, q son efectos de
no declarar la vulneracién
iusfundamental de Ax

f

Argumentos Styll

Sub-tesis Gama Tres, Stylll
De la prueba de los efectos:

Py q son constitucionalmente
disvaliosos, por lo que deben ser
mitigados

Argumentos StylIll

Tesis Gama, Ty
Del deber de tutelar

provisoriamente: Sub-tesis Gama Cuatro, StyIV

De la eficacia tutelar provisoria:

Es obligatorio ordenar t1 y/o t2
9 Y/ rl es adecuado para satisfacer el fin F1
consistente en remediar los efectos de Ax

l

Argumentos StyIV

Sub-tesis Gama Cinco, StyV
De la legitimidad tutelar
provisoria:

t2 no estd prohibida juridicamente

Argumentos StyV

Sub-tesis Gama Seis, StyV1
De la eficiencia tutelar provisoria:

De los medios tutelares provisorios
eficaces y legitimos t2 es el 6ptimo

f

Argumentos StyVI
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b) Ramal Argumentativo G3 Gama
PROBLEMA G3-GAMA

G3-Py: ¢Qué condicione(s) tutelar(s) provisoria(s) debe(n) tomarse para cumplir el
fin IF'1: mitigar los efectos de no declarar la vulneracién iusfundamental de
Axy asi ordenar la deferencia a la jurisdiccién ordinaria o competencial?

Dependiendo del disefio institucional vigente, las condiciones a la deferencia
pueden estar prefiguradas por reglas juridicas, en cuyo caso, la actividad del juez
constitucional, al ser 7eglada, debe guiarse por el modelo de la subsuncion, salvo que
el caso devenga dificil. Sin embargo, dependiendo también del disefio institucional,
esta funcién condicionante de la jurisdiccién ordinaria o competencial podtfa ser
discrecional, supuesto en el cual, el modelo de argumentacion correspondiente sera
el de la adecuacién, ya que el juez tendra que disefiar el medio apropiado para la
finalidad mitigadora de que se trate. No es infrecuente, por otro lado, que en la
practica constitucional de algunos paises los modelos reglado y discrecional se
presenten mutuamente imbricados, formando sistemas #zixtos.

En cualquier caso, de manera general, son seis las cuestiones a tener en
cuenta para responder a este problema, a saber:

CUESTION G3-GAMA UNO, DE LA TUTELA PROVISORIA REGLADA
G3-Cyl: ¢Qué medidas tutelares provisorias estan prescritas por reglas juridicas?

Una regla tal ha de tener la forma siguiente:

R3: "V(AX). V(AX).CAX — O(T17)

Esto es, si un acto acusado de la clase AX no se declara como vulneracién
iusfundamental a pesar de serlo, en la clase de circunstancias CAX, entonces, es
obligatorio adoptar la medida tipo T'1.

En esta medida, lo habitual sera que, de existir una regla como la mencionada,
nos encontremos casos faciles, donde la respuesta a la cuestion se desprendera
directamente, de manera subsuntiva, aplicando la regla R3.

Sin embargo, no puede excluirse que puedan surgir eventualmente
problematizaciones de la referida regla, dando origen a un cso dificil en el que
se produzca una colisién entre los principios P5 y P6, de manera que segin
sea el peso relativo de cada uno se resolvera la cuestiéon en uno u otro sentido,
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justificando respectivamente la validez o no de R3. Para sostener la preeminencia,
ya de P5, ya de P6, debe argumentarse sobre: i) cual es el peso del primero; ii) cual
el del segundo; , iii) por qué hay que preferir a éste o aquél. Adicionalmente, se ha
de considerar en la argumentacion las reglas sobre la carga de la argumentacion.

Eventualmente podria presentarse el caso de que la cuestion G3-Cyl, de la
condiciéon cautelar reglada, interaccione con la cuestion G3-CyV, de la legitimidad
cautelatoria.

CUESTION G3-GAMA DOS, DE LA PRUEBA DE L.OS RIESGOS

G3-CyIL: ¢Qué estados de cosas son riesgos de la no declaratoria de que Ax es
una vulneracién iusfundamental, dadas sus circunstancias C.Ax?

Cuando la respuesta al problema de la deferencia condicionada no se detiva
unicamente de reglas, habra que desplegar el procedimiento adecuativo, y para
ello se tendra que iniciar por la constatacion de los riesgos de la no declaratoria
de que Ax es una vulneracién iusfundamental. Esto plantea la cuestion de si
a esa omision, a partir de una nocién bien amplia de causalidad, se le pueden
atribuir determinados efectos, p, g, .

Por tener caracter probatorio, esta cuestiéon admite una version para los
casos faciles y otra para los dificiles. Como corresponde a los primeros,
en ellos bastara con realizar una justificacién interna, la que practicamente
consiste en un razonamiento deductivo: partiendo de la no declaratoria de
que Ax es una vulneracién iusfundamental, pero de la consideracién —por
parte del mismo juez— de que Ax es una vulneracién iusfundamental y en
las circunstancias CAx, se concluye que forzosamente han ocurrido, como
su efecto, los estados de cosas p, ¢, r, debido a que se cuenta con la premisa
de que siempre que ocurre una omisién de tal clase, que podemos identificar
como TVAX).V(AX).CAX, indubitablemente debemos colegir que se
han producido las clases de hechos a las que pertenecen p, ¢, r, a los que
podemos nombrar como P, 0y R; de manera que la mencionada premisa se
expresaria como:

—\V(AX)L. V(AX).CAX — PO.R
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Esto podriamos graficarlo de la siguiente manera

Respaldo

A 4

~iV(AX)!. V(AX).CAX > P.Q.R

-iV(Ax)!. V(Ax).CAx \ 4 p.q.r

A 4

En contraste, en un caso dificil, el procedimiento que partiendo de los hechos
TV(Ax), V(Ax), y CAx llega a establecer como probados p, ¢, » no es una
inferencia deductiva, sino nductiva: no tiene fuerza necesaria e inmediata, sino
probable y a menudo mediata (es decir, se requiere de una cadena de inducciones
para llegar a puerto). Lo cual se debe a que ya no contamos con una premisa
con la fortaleza requerida para ser la premisa mayor de un silogismo deductivo,
sino con una regla de inferencia apta para generar creencias meramente
probabilisticas; la que de todas formas podrfamos expresatla asf:

TVAX). V(AX).CAX — PO.R
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La relativa debilidad de esta regla de inferencia puede ilustrarse incorporando
en el diagrama anterior el cualificador de probabilidad, de la siguiente manera:

Respaldo

y

~iV(AX)!. V(AX).CAX > P.Q.R

-iV(Ax)!. V(Ax).CAx Y | Probablemente—»{ p.q.r

En un caso asi, podemos presumir la existencia de p, ¢, 1, siempre que contemos
con una regla de inferencia como la que mencionamos. La presunciones judiciales
asf logradas seran mas o menos fiertes segin el grado de probabilidad que revistan.
Esto quiere decir que cuando se trata de un caso dificil, la respuesta a la cuestion
de la prueba de los hechos depende de la cuestién subalterna G3-CyI™: la de si esta
fundamentada y en qué grado la citada regla de inferencia, ¢ V(AX). V(AX).CAX
— P.Q.R# cudl es el grado de probabilidad que encierra, si es que lo hace. De ah{ que
la solucién a G3-CyI” deba, necesariamente, contener argumentos acerca de:

a) Cudles son las razones favorables a dicha probabilidad.
b) Cudles son las razones desfavorables a ese mismo respecto.
¢) Cudl es el balance entre ambos tipos de razones probabilisticas.

Ya se trate de un caso facil o de uno dificil, luego de elucidar cuales son los riesgos
de la no declaratoria de que Ax es una vulneracién iusfundamental, se proseguira con
la siguiente cuestion.

CUESTION G3-GAMA TRES, DE LA EVALUACION DE LOS RIESGOS

G3-CyIlI: ;Cuales riesgos de la no declaratoria de que .Ax es una vulneracion
iusfundamental son constitucionalmente disvaliosos?
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Para responder a esta cuestion, es preciso evaluar, desde el punto de vista
constitucional, las clases de estados de cosas a las que pertenecen p, ¢, 7 (P, O,
R), causadas por la no declaratoria de vulneracién iusfundamental de la clase
a la que pertenece Ax (AX), con miras a juzgar si (razonablemente) son o no
disvaliosos segun afecten o no a valores constitucionales.

De esta manera, se proseguira la argumentacion solamente respecto de los
estados de cosas que lo sean.

CUESTION G3-GAMA CUATRO, DE LA EFICACIA TUTELAR PROVISORIA

G3-CyIV: ¢Cuiles medidas tutelares provisorias son adecuadas para satisfacer
el fin F1, mitigar Py Q?

Se trata aquf de identificar cuales de los medios posibles son aptos para
producir unas determinadas consecuencias constitutivas del fin buscado F7: la
mitigacién de los estados de cosas correspondientes a las clases P, Q, R, cuyos
disvalores constitucionales previamente se establecieron. Por ejemplo, T2, T3,
T4, Tn.

CUESTION G3 GAMA CINCO, DE LA LEGITIMIDAD TUTELAR
PROVISORIA

G3-CyV: ¢Estan prohibidas las medidas tutelares provisorias ya identificadas,
T2, T3, T4, Tn?

Esta cuestién indaga sobre el estatus normativo de los medios adecuados
para el cumplimiento del F1, se busca saber si la adopcién de cada una de
las medidas tutelares provisorias disponibles es ilegitima o no, segun esté
juridicamente prohibida o no.

En un caso ficil, 1a respuesta a la cuestion se desprendera directamente, de
manera subsuntiva, aplicando la regla R4.

En un caso dificil, en cambio, no se cuenta con una regla tal, puesto que
hay una colisién entre los principios P7 y P8, de manera que segin sea el
peso relativo de cada uno se resolvera la cuestién en uno u otro sentido. Para
sostener la preeminencia, ya de P7, ya de P8, debe argumentarse sobre: i) cual
es el peso del primero; ii) cudl el del segundo; v, iii) por qué hay que preferir
a éste o aquél. Adicionalmente, se ha de considerar en la argumentacién las
reglas sobre la carga de la argumentacion.
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Eventualmente podtia presentarse el caso de que la cuestion G3-Cyl,
de la condicién cautelar reglada, interaccione con la cuestion G3-CyV, de la
legitimidad cautelatoria.

CUESTION G3 GAMA SEIS, DE LA EFICIENCIA DE LA CAUTELATORIA

G3-CyVI: ¢Cuadl de esas medidas tutelares provisorias eficaces y legitimas es la
optimar

Noétese que antes se habfa identificado a T2, T3, T4 y Tn como clases de
medidas eficaces para realizar I7, distinguiéndolos asf de los ineficaces, es decir,
de aquellos sin aptitud alguna para servir de medios para el indicado fin. Eso
implica que el concepto de ¢ficacia no es graduable: un determinado medio o
es eficaz o no lo es respecto de un determinado fin. Lo mismo, como vimos,
ocurre con el concepto de legitimidad: una determinada medida o esta o no esta
juridicamente prohibida. Sin embargo, la eficiencia es un atributo de los medios
que sf admite graduacién: una cierta medida puede ser mas o menos eficiente que
otra, aunque ambas sean eficaces, para el cumplimiento de un determinado fin.

La eficiencia resulta de la relacién entre el beneficio y el costo que la adopcion
que un cierto medio reporta. El beneficio viene dado por el grado en que la
realizacién de un determinado fin se ve favorecida merced a la eleccion de aquél.
Los costos, por su parte, incluyen los recursos —entre ellos el tiempo— que la
implementacién del medio demanda. Si en un determinado caso tenemos que 12
> T3 > Tn, entonces, hemos de concluir que en el caso concreto 2 es el medio
eficaz y legitimo 6ptimo para alcanzar IF1. Consiguientemente, la respuesta al
problema G3 Gama de la condicion cautelar, G3-Py, incluira el que estd ordenado
constitucionalmente adoptar, en el caso concreto, la medida tutelar provisoria 22
—lo que se expresarfa como O(#2)— para mitigar los efectos de la no declaratoria
de que Ax es una vulneracién iusfundamental. Podrfa, sin embargo, concluirse
que no esta justificada la adopcién de ninguna medida.

La respuesta a la cuestién de la eficiencia de la cantelatoria pasa, entonces, por
mensurar comparativamente el costo-beneficio asociado a cada uno de los
medios en examen, para escoger el que mejor: el mas eficiente. Por consiguiente,
la argumentacién es basicamente de tipo empirico, aunque en este proceso
de maximizacién de la eficiencia el juez podtia tropezar con algin principio
constitucional, con lo cual habria que previamente volver a la cuestion de legitimidad
cautelatoria (G3-CyV) para resolver la ponderaciéon correspondiente, y luego
retornar al discernimiento de la eficiencia. Esto muestra que, en realidad, el
proceso de argumentacion no es lineal.
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DIAGRAMA DEL ESQUEMA G3-GAMA

ESQUEMA G3-y

PROBLEMA G3-Py
De la tutela provisoria
:Qué medidas tutelares provisorias debe adoptarse para mitigar los
efectos de la no declaratoria de la anticonstitucionalidad de Ax?

///\

CUESTION G3-Cyl CUESTION G3-CylI
De la tutela provisoria reglada De la prueba de los efectos
:Qué medidas tutelares I :Qué estados de cosas son efectos de la no
provisorias estan prescritas por declaratoria de anticonstitucionalidad de Ax?
reglas juridicas?

CUESTION G3-CyIIl
De la evaluacién de los efectos
¢;Cudles de los efectos examinados son
constitucionalmente disvaliosos?

CUESTION G3-CyIV
De la eficacia tutelar provisoria
¢;Cudles son las medidas tutelares
provisorias para mitigar tales efectos?

CUESTION G3-CyV
De la legitimidad tutelar provisoria
¢Estan prohibidos juridicamente los
medios tutelares provisorios?

CUESTION G3- CyVI
De la eficiencia tutelar provisoria
¢;Cual de las medidas tutelares
provisorias eficaces y legitimas es la
6ptima?

tly/ot2o¢
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c) Sintesis formal: Respuesta al problema y Ratio decidendi G3 Gama

La respuesta al problema G3 Gama (G3-Py) setia, o bien: Debe ordenarse
la medida tutelar provisoria t1 ylo t2 para mitigar los efectos de la no
declaratoria de que Ax es una vulneracion iusfundamental. O bien: No debe
ordenarse medida alguna para reparar los efectos de la no declaratoria de
que Ax es una vulneracién iusfundamental. Naturalmente, en el primer caso,
la deferencia habra sido condicionada, mientras que en el segundo, no.

Correspondientemente, la ratio decidendi Gama setia, o bien:

G3-RDy’: Si no se ha declarado como vulneracién iusfundamental un acto
acusado de la clase X, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta
las circunstancias CAX, entonces, es obligatorio condicionar la
deferencia a la jurisdiccién ordinaria o competencial a la adopcion
la clase de medio T7 (teglado) y/o T2 (disctecional) para mitigatlo,
VAX)!. V(AX).CAX — O(T1, T2).

O bien:

G3-RDy”: Si no se ha declarado como vulneracién iusfundamental un acto
acusado de la clase AX, a pesar de que lo es y teniendo en cuenta
las circunstancias CAX, entonces, no es obligatorio condicionar la
deferencia a la jurisdicciéon ordinaria o competencial a la adopcion
de medida alguna, 7;V(AX)!. V(AX).CAX — 70(Tn).

45. La decisioén y los perfiles de la G3
Concordantemente con lo expuesto, son vatios los supuestos a considerar con
miras a establecer cual es la decisién que debe tomarse como resultado de la
aplicacion de la Guia Tres, y segun ésta, definir cudl es el particular perfil que
adopta G3 en el caso sub examen.
a) Perfil decisional G3-A

Primer supuesto: Si, como respuesta a G3-Cal, la cuestion de la prueba

del acto acusado, se determina que no se ha probado Ax y/o CAx, la decisién
serfa:
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/No se declara que Ax es una vulneracion insfundamental!

Si esto sucede, G3 tendtia un perfil decisional A, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Gufa Tres: G3-A.

b) Perfil decisional G3-B

Segundo supuesto: Si, como respuestaa G3-Call, la cuestion dela vulneracion
iusfundamental, se determina que x no esta prohibido constitucionalmente,
la decision serfa:

/No se declara a Ax como vulneracion insfundamental!

Si esto sucede, G3 tendria un perfil decisional B, por lo que estarfamos frente
a un particular perfil de Guia Tres: G3-B.

©) Perfil decisional G3-C

Tercer supuesto: Si, como respuesta a G3-Calll, se determina que debe
declarase que Ax es una vulneracion iusfundamental, la decision serfa:

Se declara a Ax como vulneracion iusfundamentall

Luego, se pasaria a considerar el problema Befa, como resultado de lo cual
habria que adoptar, ademas, la decision:

;8¢ ordena la reparacion al daiio r1 y/ o r2!

St ambos tipos de decision concurren, G3 tendtia un perfil decisional C, por lo
que estarfamos frente a un particular perfil de Guia Tres: G3-C.

d) Perfil decisional G3-D

Cuarto supuesto: Si, como respuesta a G3-Calll, de la deferencia a la
jurisdiccién ordinaria, o de la deferencia competencial se determina que no
debe declararse que Ax es una vulneracion iusfundamental a pesar de setlo, la

decision seria:

iINo se declara a Ax como vulneracion iusfundamental!
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A continuacién, habtfa que plantearse el problema G3 Gama Py, de la
condicién cautelar. Y si ésta fuera respondida afirmativamente, es decir, en el
sentido de que si cabe condicionar la deferencia mediante la adopcién de alguna
medida tutelar provisoria que mitigue los efectos de no declarar que Ax es una
vulneracion iusfundamental, entonces habria que adoptar una decisién adicional:

Se ordena la condicion cantelar 1 y/ o 12!

G3 tendtia un perfil decisional D, por lo que estarfamos frente a un particular
perfil de Guia Tres: G3-D.

e) Perfil decisional G3-E

Quinto supuesto: Si, como respuesta a G3-Calll, la cuestion de la deferencia
a la jurisdiccién ordinaria, o de la deferencia competencial, se determina que no
debe declararse que Ax es una vulneracién iusfundamental a pesar de serlo, la
decision setfa:

No se declara a Ax como vulneracion insfundamental!

A continuacién, habrifa que plantearse el problema G3 Gama Py, de la
condicién cautelar. Y si ésta fuera respondida negativamente, es decir, en el
sentido de que no cabe condicionar la deferencia mediante la adopcién de
alguna medida que mitigue los efectos de no declarar que Ax es una vulneracién
iusfundamental, entonces G3 tendria un pesfi/ decisional E, por lo que estarfamos
frente a un particular perfil de Guia Tres: G3-E.
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) Diagrama de perfiles
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o) Variedad de arboles: Perfiles de G3

Coherentemente con lo anterior y simétricamente a la Guia General, ahora
podemos dar cuenta de la variedad de arboles argumentativos de G3: G3-A;
G3-B; G3-C; G3-D; G3-E.

46. Materiales de estudio: casos tutiles para la aplicaciéon didactica de
la G3

CASO: MORADORES DE CARCELEN VS. MUNICIPIO DE QUITO
(Sentencia No. 2010-0778 del Juzgado octavo de la nifiez y adolescencia y sentencia
No. 2010-0834 de la Segunda sala de garantias penales)

Cuatro ciudadanos interpusieron acciéon de proteccion en contra de
EMSEGURIDAD-Q y el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por
no haber realizado la consulta a la comunidad afectada previo al inicio de la
construccién de la Casa de la Justicia Pichincha Norte, en una parte del parque
ubicado en Carcelén Industrial, violacién de un derecho constitucional que a
su vez habrfa dado lugar a la violacién de otros derechos, como son los de
la naturaleza, a un medio ambiente sano, al pleno disfrute de la ciudad y de
sus espacios publicos, a la salud, a la integridad fisica y psiquica y todos sus
relacionados. A la demanda adjuntaron documentos en los que las autoridades
de diferentes departamentos municipales sugieren realizar consultas para
contar con la aceptacién de la comunidad del sector. Por su parte la Alcaldia
y EMSEGURIDAD-Q manifiestan que el proyecto de construcciéon de la
Casa de Justicia — Norte no requerfa de un proceso de consulta ciudadana,
porque no causa impacto ambiental (segin la normativa aplicable lo son los
que tengan mas de 10.000 metros cuadrados de construccion y el presente tiene
apenas 2.519 metros cuadrados) y que tiene un interés social que beneficia a
toda la sociedad. LLa Procuraduria General del Estado agrega que no se esta
construyendo la Casa de Justicia en medio de un parque que se trataba de un
terreno de propiedad de la municipalidad y que para la tala de arboles se obtuvo
la respectiva autorizacion.

Para resolver, la jueza a guo considera que los demandantes comparecieron
por sus propios y personales derechos y no como representantes de la
comunidad, prevaleciendo el interés colectivo de la comunidad al particular. Por
tanto no era necesaria la consulta a la que se refieren los accionantes, aunque con
posterioridad al inicio de los trabajos se informé a la comunidad; que respecto
de la construccién de la Casa de la Justicia, la parte accionada ha probado que

299



Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera

dicho proyecto no causara impacto ambiental y por tanto “se znfiere (...) no existe
0 concurre ninguna vulneracion de derechos constitucionales; tanto mdis que los accionantes
1o han podido demostrar ninguna violacion de tales derechos y garantias constitucionales”.
Entonces resolvié desechar la acciéon de proteccién por improcedente. Esta
sentencia fue apelada por los accionantes.

El recurso de apelacion interpuesto le correspondié conocer ala segunda sala
de garantias penales de la Corte Provincial, la que consider6 que en aplicacién
del Art. 86.3 de la Constitucién, en virtud del cual se deben presumir ciertos los
fundamentos alegados por el accionante cuando la entidad publica requerida no
demuestre lo contrario o no suministre la informacién, son hechos probados
la preexistencia de un bosque compuesto por varias decenas de arboles de
gran volumen, asi como de un area destinada a un parque donde los residentes
del sector han adecuado con canchas y juegos, puesto que esto no ha sido
impugnado por los accionados. Ademas aprecié, muy particularmente, que el
Presidente de la Comisién de Espacio Publico dispuso, en el 2007, que se cuente
con la aceptacion de la comunidad del sector para el proyecto en cuestién y que
el Gerente de Parques y Jardines seflalé que desconocia de ese proyecto, que
existe déficit de areas verdes en la ciudad, que la zona es industrial y por tanto
muy susceptible de contaminacién. Afladié que al existir medio centenar de
arboles, evidentemente se ha construido un ecosistema. Que de modo alguno
desestima la importancia de un centro de atencién para la seguridad ciudadana,
pero que el punto no es ese, porque el buen vivir requiere de seguridad, pero al
mismo tiempo de un medio ambiente equilibrado, un desarrollo sustentable, sin
atropellos a la naturaleza (p. 9) por lo que dispuso revocar la sentencia venida en
grado, aceptar el recurso de apelacion y disponer a) la suspension de los trabajos
de construccién de la Casa de Justicia de Pichincha Norte; y, b) La reparacién
total material e inmaterial a consecuencia de la tala de los arboles, asi como la
indemnizacién de los moradores.

CASO: MALDONADO BENITEZ VS. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
(Sentencia No. 2010-0791 del Juzgado quinto de trabajo y sentencia No. 2011-0120
de la Primera sala civil, mercantil, inquilinato y residuales)

El Fiscal General del Estado, convocé a concurso puiblico de merecimientos
y oposicion para llenar 300 plazas de agentes fiscales, a nivel nacional, con
sujecion al Reglamento que regula los concursos de merecimientos y oposicion
para desempefiar funciones en el Ministerio Pablico. Juan Patricio Maldonado
Benitez, se presenté como aspirante para ocupar una vacante de Fiscal en la
ciudad de Quito. Una vez terminado el concurso, en agosto de 2009, se emitio
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el Acta de Resolucion del Concurso Abierto de Fiscales en la que consta el
listado de los concursantes que habfan superado las dos fases del concurso
(méritos y oposicion), en orden de puntajes, la que es publicada en el Diario
La Hora, paginas B11 y B12, con el fin de que la ciudadania, en el plazo de 48
horas presente impugnaciones.

El sefior Maldonado Benitez resulté ganador del concurso con uno de los
mas altos puntajes, pues se ubico en el cuarto puesto y como no se presentaron
impugnaciones en su contra, fue llamado a una entrevista personalizada con
el Fiscal General, a la que habfan concurrido también otros ganadores, pero el
dia de la entrevista, sefiala que sé6lo él no fue entrevistado, sin que le explicaran
los motivos de tal situacién. Ante ello, el sefior Maldonado Benitez dirigié
varias comunicaciones al Fiscal General del Estado solicitindole le informara
sobre su caso, pero como no recibié respuesta alguna acudié a la Defensorfa
del Pueblo para que con su intervenciéon le dieran respuesta. Sin embargo
a este 6rgano tampoco respondié la Fiscalfa. Ante ello present6 accion de
protecciéon a fin de que: a) se disponga que se elabore el nombramiento
definitivo de Fiscal de Pichincha a su favor y se le posesione de manera
inmediata en dicho cargo; b) que se declare la nulidad y se deje sin efecto el
nombramiento de Fiscal que se haya hecho a favor de algtin(a) profesional
que en la actualidad se encuentre desempefiando dicho cargo; c) que se
disponga el pago de remuneraciones correspondientes a todo el tiempo por
el cual no se le concedié el nombramiento de Fiscal; d) que se establezca que
el Fiscal General del Estado le ha provocado una afectacion cruel a la moral y
estabilidad de su persona, ya que se ha atropellado el derecho al trabajo como
fuente de realizaciéon personal y base de la economia y de su supervivencia
junto con la de su familia.

El Juez quinto de trabajo de Pichincha, consideré que encontrindose
probados los hechos denunciados y que el Art. 28 del Reglamento que regula
los concursos de merecimientos y oposicién para desempefar funciones en
el Ministerio Pablico expedido el 12 de mayo de 2008 (Acuerdo No. 042-
MFG-2008) dispone que “la selecciéon es la etapa final del procedimiento de
concursos, que tiene por objeto que el Ministerio Fiscal General del Estado
seleccione y designe a los aspirantes que hubieren acreditado los mejores
niveles de instruccién y competencia para el desempefio de los cargos. El
Fiscal General del Estado seleccionara al (los) ganador(es) del concurso,

<

de entre los aspirantes con mayor puntaje...”, disposiciéon que “vincula
directamente a los que obtuvieron mayor puntaje para ser nombrados
en razén de que ya superaron todas las fases sin que exista ninguna por

concluir, como ocurre en la especie” se han violado los principios y derechos
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establecidos en los Arts. 33, 61.7 y 228 de la Constitucién de la Republica;
Arts.21 y 23 de la Carta Internacional de Derechos Humanos; Art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Art. 25
literal c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y, Art. 23
de la Convencién Americana sobre Derechos, por lo que resolvié aceptar la
accion de proteccion interpuesta y disponer a la Fiscalia General del Estado
elabore inmediatamente el nombramiento de fiscal en favor del accionante,
resolucién que fue impugnada por el Fiscal General del Estado.

La primera sala civil, mercantil, inquilinato y residuales resolvié confirmar
en todas sus partes la sentencia venida en grado, haciendo énfasis en que
“no consta ninguna normativa que le faculte al Fiscal General del Estado, la
potestad de nombrar o no a un funcionario, (...) pues lo que se dice de manera
categorica es, que el Fiscal General del Estado seleccionara al (los) ganador(es)
del concurso, de entre los aspirantes con mayor puntaje”’, esto ultimo en
relacion al Art. 28 del Reglamento que regula los concursos de merecimientos y
oposicion para desempefiar funciones en el Ministerio Publico.

CASO: HERNANDEZ SOTO VS. IESS
(Sentencia No. 2010-0217 del Juzgado Octavo de lo Civil y sentencia
No. 2010-0217 de la segunda sala de lo laboral, nifiez y adolescencia)

En 1998, el St. Hernandez Soto habria sufrido un accidente de trabajo y
como resultado de ello le amputaron el brazo, por tal motivo fue calificado
con incapacidad permanente y entonces empez6 a recibir, por parte del IESS,
una pension total permanente. Dado que requerfa de mayores recursos para
subsistir, del 2004 hasta el 2006, empez6 a trabajar en funciones que podia
desempefiar pese a su incapacidad. Debido a ello, en el afio 2009, el IESS decide
cobrarle por “indebidas” las pensiones de incapacidad permanente que hasta la
fecha habfa recibido, en aplicacion de la disposicion general cuarta del Reglamento
interno del régimen de transicion del seguro de invalidez, vejez y muerte. El Juez
Octavo de lo Civil de Pichincha consideré que la disposicién no debid aplicarsele
al accionante, ya que el cobro debe hacerse cuando la concesién de la pension
se hubiere fundado en documentos o reclamos fraudulentos o en declaraciones
falsas, lo que no ha ocurrido en este caso, pues lo que pasé es que el Sr.
Hernandez omiti6 el pedir permiso a la Comisién de Valuaciones para poder
ingresar a un trabajo, pero no ha forjado documentos ni realizado declaraciones
falsas, en tal virtud los derechos del accionante previstos en los Arts. 3 y 23.3
de la Carta Internacional de Derechos Humanos; Arts. 9.1 y 9.2 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
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derechos econémicos, sociales y culturales; y, Arts. 11.2, 11.3, 35, 47, 48, 230,
339, 369 de la Constitucién de la Republica del Ecuador han sido vulnerados y
por tanto resolvié aceptar la accién de proteccion.

Respecto del recurso de apelacién planteado, la segunda Sala Laboral de la
Nifiez y Adolescencia, resolvié que se trataba de una cuestién de legalidad que
debia ser conocida por la jurisdiccion contencioso-administrativa y por tanto
rechazo la accién de proteccién interpuesta.

CASO: HIDALGO ROMERO VS. CONSEJO DE LA JUDICATURA
(Sentencia No. 2011-0384 del Juzgado tercero de transito y sentencia No. 2011-0385
de la Tercera sala de garantfas penales)

El accionante dice que el proceso de homologacién aplicado por el
Consejo de la Judicatura es discriminatorio debido a que viola el principio de
igualdad “a igual trabajo igual remuneracién” puesto que desde el afio 2007
aplica bandas en baja, media y alta, lo cual implica que unos funcionarios
ganen mas remuneracién y otros menos, pese a ostentar el mismo cargo y
ejercer las mismas funciones, sin que hasta la fecha (2010) haya solucion a tal
situacién discriminatoria. En tal virtud, presenté una accién de proteccion
en contra del mencionado ente publico, pues es uno de los funcionarios
perjudicados por tal proceso.

Para resolver el Juez Tercero de Transito consideré que “la accién de
proteccion actua donde la justicia ordinaria no puede garantizar plenamente
los derechos fundamentales de las personas, ya porque no existe la via judicial
o la que existe no es idénea o porque la justicia ordinaria no le permite gozar
de sus derechos en forma oportuna y breve” concluyendo que en el presente
caso, la via contenciosa administrativa no es la via adecuada ni eficaz porque
no puede hacer cesar de forma inmediata un trato desigual y discriminatorio.
Anade que en el presente caso, el Consejo de la Judicatura, no justificé las
diferencias salariales que aplica, ni por qué el accionado tiene un salario
inferior al de sus companeros que ostentan el mismo cargo y funcién, por
lo que viol6 el derecho a la igualdad contenido en los Arts. 326 y 11 de la
Constitucion, en atencién a lo cual decidi6 aceptar parcialmente la accién de
proteccion interpuesta, disponer el cese inmediato de la discriminacién y el
reajuste y pago de los haberes que le correspondan al Sr. Hidalgo Romero.

Por su parte, la sala que conoci6 el recurso de apelacién observé que en
el presente caso no se habfa vulnerado ningun derecho, pues el Consejo de
la Judicatura en sesién de agosto de 2009 resolvié que los servidores (entre
ellos el accionante) percibiran la remuneracién unificada cuando el Ministerio
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de Finanzas asigne los fondos necesarios y por tanto el accionante no se
encuentra en estado de subordinacién, indefension o discriminacién.

CASO: LOPEZ GUACHI VS. POLICIA NACIONAL
(Sentencia No. 2011-0016 del Juzgado Primero de Transito y sentencia No. 2011-
0265 de la Segunda sala de lo civil, mercantil y residuales)

En el ano 2001, el tribunal del crimen policial inicié en contra del cabo
primero de policfa Luis Geovany Loépez Guachi tres procesos penales, el
primero por plagio, el segundo por desaparicién y muerte y el tercero por
supuesta desaparicién de individuos, en base a lo cual el Consejo de Clases
y Policfas establecié mala conducta profesional del referido cabo y solicito,
al Comandante General, la baja, misma que se efectiviz6 mediante orden
general No. 150 de 6 de agosto de 2001. Fue trasladado a la carcel y cumplié
una pena, aunque afios después, en el 2010, mediante recursos de revision se
declard su inocencia y la cesacion de todas las medidas cautelares decretadas
en su contra. Luis Geovany Loépez Guachi present6 accién de proteccion
para que se declare la vulneracién de su derecho a la presunciéon de inocencia
y garantfas del debido proceso, y con ello la nulidad de la orden general
No. 150; se ordene su reincorporacion a las filas policiales; se le otorgue los
ascensos y condecoraciones; y se le cancele los sueldos y bonificaciones que
debia percibir por todo el tiempo que ha estado fuera de la Policia Nacional.

El juez declaré la vulneracion los derechos del accionante contenidos en
los Arts. 11.2; 11.4; 11.9; 76.7 y 33 de la Constitucién y aceptando la accién
de proteccién propuesta dispuso dejar “sin efecto la orden general N.- 150
del Comandante General de la Policfa Nacional (...) y se dispone el reingreso
del accionante a las filas policiales y la reparacion material consistente en
el pago de las remuneraciones dejadas de percibir y demas beneficios que
concede la Institucion Policial a quienes formen parte de ella; igualmente se
deja sin efecto los deméritos registrados en su hoja de vida, en razén de las
causas penales referidas e identificadas en esta resolucion. Pero se desecha el
pedido de que se le otorguen los ascensos, grados y condecoraciones, como
distinciones por la ilegal baja, en virtud de lo dispuesto por el inciso segundo
del Art. 160 de la Constitucion de la Republica”.

La Segunda sala de lo civil, mercantil y materias residuales de la Corte
Provincial de Pichincha, resolvié desechar los recursos de apelacién
interpuestos y por tanto confirmar la sentencia venida en grado, haciendo
énfasis en que la actuacion ilegitima de la Policfa Nacional habfa provocado
dafios graves al accionante.
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CASO: MACHUCA ARROBA VS. MDMQ
(Sentencia No. 2008-1206 del Juzgado sexto de lo civil y sentencia No. 2009-0087 de
la Primera sala civil, mercantil, inquilinato y residuales)

El Concejo Metropolitano de Quito, el 3 de octubre de 2002, resolvié
declarar de utilidad publica e interés social y autorizar la ocupacién urgente
con fines de expropiaciéon el inmueble denominado “La Rioja”, de propiedad
de Laura Isabel Machuca Arroba y su ex conyuge, en una dimension de 180
metros cuadrados, para destinarlo a un Centro Cultural y Social en beneficio de
la comunidad. Luego en junio de 2008, el Concejo Metropolitano modificé la
resolucién adoptada en octubre del 2002, en el sentido de que el area requerida
para la obra municipal es de 9.811 metros cuadrados, es decir la totalidad del
predio. Ambas resoluciones fueron inscritas en el Registro de la Propiedad,
disponiéndose su prohibicién de enajenar (limitacion al dominio). Pero pese
a que habfan pasado mas de 6 afios, el Municipio no habfa iniciado el tramite
expropiatorio. En atencion a ello, la Sra. Machuca Arroba interpuso acciéon de
proteccion arguyendo la violacién de su derecho a la propiedad, que comprende
el uso y goce de la misma, en perjuicio personal, el de su familia y su patrimonio,
con el fin de que se deje sin efecto la declaratoria de utilidad publica asi como
el acuerdo de ocupacién urgente con fines expropiatorios.

El juez sexto de lo civil de Pichincha resolvié negar la acciéon de proteccion
interpuesta porque: a) la accién interpuesta adolece de falta de legitimacion
activa, ya que la accionante se presenta por sus propios y personales derechos,
pero el predio fue adquirido por ella y su ex cényuge, sin que éste se haya
adherido a la acciéon propuesta; b) la accionante fundamenta su demanda en la
violacion de su derecho a la propiedad, debido a la limitacién a la propiedad que
pesa sobre su predio por la declaratoria de utilidad publica, pero el predio ya se
encontraba, antes de dicha declaratoria, con prohibicién de enajenar y orden
de embargo, debido a una hipoteca constituida sobre el mismo, sin que por
tanto haya violacién al derecho esgrimido; c) la declaratoria de utilidad publica
y ocupacién urgente no adolece de falta de motivacién, pues la motivacion
consta en las resoluciones del Concejo Metropolitano; y, d) finalmente llegara
el momento en que la autoridad municipal inicie el tramite de expropiacion.

Contrario a este criterio, la sala que resolvié el recurso de apelacion
consideré que de la prueba documental aportada por los litigantes se ha
llegado a establecer que la entidad expropiante amparada por la ley, declard
de utilidad publica y ocupacién urgente e inmediata, primero 180 metros
cuadrados y luego 9.811 metros cuadrados, es decir la totalidad del inmueble
La Rioja de propiedad de la accionante y su ex conyuge. “Sin embargo, la entidad
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expropiante nunca inicié el tramite judicial a la que estaba obligada, al tenor de
los Art. 781 (ex 792) y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es,
para que via judicial se establezca el justo precio de la cosa expropiada, y de ser
el caso, los propietarios demandados pudieran acogerse a lo prescrito en los
Arts. 803 y 804 (ex814 y 815) ibidem, que facultan al expropiado, si transcurrido
tres meses desde la dltima notificacién de la sentencia y no consignare el precio
determinado de la misma, el juez, a peticién de parte, declarara sin lugar la
expropiacion, siendo de cargo del demandante el pago de costas; vy, si la cosa
expropiada no se destinare al objeto que motivé la expropiaciéon, dentro de un
perfodo de seis meses, contados desde que se hizo la ultima notificacion de la
sentencia, o no se iniciaren los trabajos dentro del mismo plazo, el propietario
anterior puede readquirirla (...) NO haber iniciado el juicio de expropiacion, sin
lugar a dudas, la entidad expropiante ocasioné a los propietarios de la raiz graves
perjuicios patrimoniales”, ademas consta el oficio dirigido por el Procurador
Metropolitano a la Directora Metropolitana Financiera, en el cual se hace
constar que de conformidad con la Ordenanza Municipal No. 181 que contiene
el procedimiento expropiatorio en el Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito “es de exclusiva competencia de la Administracion Zonal del Valle de
Tumbaco, iniciar el proceso legal de expropiacion, y la Direcciéon a su cargo
efectuar la correspondiente transferencia de fondos asignados a la referida
expropiacion”  y también el oficio dirigido por el Jefe de la Unidad de
Jurisdiccién Voluntaria y Expropiaciones al Administrador Zonal del Valle de
Tumbaco en el que se sefiala que “se cuenta con la certificacién de disponibilidad
presupuestaria para cubrir la expropiacion del inmueble denominado I.a Rioja,
ubicado en la parroquia Puembo”. Afiadié la Sala que “la expropiacion tiene
el antecedente constitucional por razones de utilidad publica o interés social y
nacional y afecta directamente al domino o propiedad, que segun el Art. 599 del
Coédigo Civil es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella, conforme las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea
individual o colectivo (...) el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito (...)
nunca inicié el procedimiento judicial para pagar el justo precio a los cényuges
Ortiz—Machuca, por lo tanto nunca inici6 trabajos para el fin objeto de la
expropiacion (...) es decir, los actos administrativos impugnados por la presente
accién constitucional nacieron legitimos, pero se volvieron ilegitimos como
resultado de la inaccién municipal, por ello la lesion al interés de sus propietarios
surgi6 cuando el bien no sigui6 el fin previsto en la ley, esto es, la causa de
utilidad publica y el fin social desaparecieron por no haber sido asignado a esa
razén constitucional quedando perjudicada también la comunidad”. Por lo que
acogiendo el recurso de apelacion, aceptd la accién de proteccion y dejé sin
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efecto la declaratoria de utilidad publica, asf como el acuerdo de ocupacién
urgente con fines de expropiacion del inmueble llamado La Rioja.

CASO: ANDRADE MONTALVO VS. POLICIA NACIONAL
(Sentencia No. 2009-0536 del juzgado décimo tercero de lo civil y sentencia No.
2011-0458 de la segunda sala de lo civil, mercantil, inquilinato y residuales)

El actor sefial6 que mediante Resoluciéon No. 2008-816-CS-ON, ratificada
por Resolucién No. 2009-263-CS-PN, en la parte en la que se refiere a él,
se le calific6 como “no idéneo” para el otorgamiento de la condecoracion
Policia Nacional de tercera categoria, arguyendo que en su hoja y libro de vida
profesional consta como novedad que registra un total de 576 horas de arresto
disciplinario, lo cual violarfa el Art. 76.7 literal i) ya que nadie puede ser juzgado
mas de una vez por la misma causa y materia y en el caso ya ha cumplido
con las sanciones impuestas por faltas disciplinarias, sin que proceda tomar
ese antecedente para evaluar la procedencia de una condecoracion. También
se habria violado el derecho contenido en el Art. 76.7 literal 1) por falta de
motivacion, puesto que no existe disposicion alguna que regule que el haber
tenido horas de arresto (las que han sido cumplidas) sea un demérito para
calificar como beneficiatio de la condecoracion; asi como también se habria
vulnerado su derecho al honor y buen nombre contenido en el Art. 66.18 de
la Constitucién, pues el no haberle calificado para la condecoracién constituye
un demérito. En base a lo cual solicit6 se le otorgue la condecoraciéon con
todos los derechos que a ello le son inherentes y ademas se borre el demérito
que consta en su hoja de vida por la negativa de la condecoracién.

El Juez de instancia manifesté que multiples han sido las resoluciones
emitidas por el anterior Tribunal Constitucional “en e/ sentido de que no se puede
afirmar que un cindadano sea declarado no idoneo para recibir una condecoracion por
el hecho de tener 576 horas de arresto, mds aiin cuando no existe normativa legal para
hacerlo”, ademas de que no existe norma legal aplicable para haber declarado al
recurrente como no idéneo para la condecoracion. Afiadié que las resoluciones
impugnadas no se encuentran debidamente motivadas, puesto que el Art. 5
literal a) del Reglamento de Condecoraciones de la Policia Nacional prevé
que en todo caso el Consejo tomara en cuenta, como elemento fundamental,
la demostracion de enmienda en la conducta, observada durante los cinco
ultimos afios. Por tanto, decidié aceptar la demanda y dejar sin efecto las
resoluciones en sus partes pertinentes y dispone que sea borrado de la hoja de
vida del accionante “y ¢/ derecho a que tiene sea calificado de idoneo para el otorgamiento
de la Condecoracion...”
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La sala de la Corte Provincial sefalé que en otras ocasiones se ha
pronunciado en el sentido de que “e/ acto por el cual las auntoridades competentes
confieren o niegan una condecoracion puede ser impugnado, a través de la accidn ordinaria
de proteccion solamente cuando la condecoracion, lejos de ser un reconocimiento honorifico,
produce efectos juridicos directos, porque evalila la conducta personal y profesional del
servidor” como es el caso, y por lo tanto la condecoraciéon se debe otorgar
obligatoriamente una vez que se reunen los requisitos de tiempo de servicio
y de conducta profesional y constituye un derecho del policia y no solamente
un honor, conforme el Art. 160 de la Constitucién, por lo que mediante
la Resolucién impugnada, en lo que tiene que ver con el accionante, se
habria violado el derecho previsto en la citada disposicién constitucional,
en base a una interpretacién arbitraria del Reglamento de Condecoraciones,
sin observar que el peticionario tiene altas calificaciones por desempefio y
por conducta y ha aprobado con calificacién de sobresaliente los cursos de
ascenso y que si bien tiene 576 horas de arresto disciplinario, no se tomé en
cuenta que el ultimo arresto fue en mayo de 2001, hace casi diez afios, siendo
esto una muestra de enmienda, por tales razones resolvié rechazar el recurso
de apelacion.

47. Disposiciones legales y constitucionales de referencia

Las disposiciones de la Constitucién de la Republica del Ecuador y de la Ley
Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional aplicables a la
Guia G3: de la proteccion iusfundamental son, respectivamente:

a) Disposiciones constitucionales:

e Art. 11 que contiene los principios para el ejercicio de los derechos;

e Art. 72 sobre la naturaleza de la restauracion;

e Art. 75 sobre el derecho de acceso a la justicia;

e Art. 76 del derecho al debido proceso;

e Art. 86 disposiciones comunes garantias jurisdiccionales;

e Art. 86.3 sobre la vulneracién de derechos y reparacion integral;

e Art. 84 adecuacién formal y material de las normas juridicas a los derechos;
e Art. 88 que prevé la accion de proteccion;

e Art. 173 impugnacién de actos administrativos;

e Art. 424 jerarquia de la Constitucion;

e Art. 4206 la aplicabilidad y cumplimiento inmediato de la Constitucién;

e Art. 427 sobre la interpretacién de las normas constitucionales;

e Art.439 quedispone quelas acciones constitucionales podran serinterpuestas
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por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente; y,
Art. 440 respecto del caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la
Corte Constitucional.

Disposiciones legales:

Art. 2 principios de la justicia constitucional;

Art. 3 sobre los métodos y reglas de interpretacién constitucional;

Art. 4 principios procesales;

Art. 5 la modulacién de los efectos de las sentencias;

Art. 6 de la finalidad de las garantias jurisdiccionales;

Arts. 6 a 25 que contienen las normas comunes aplicables a las garantias
jurisdiccionales (entre otras finalidad, competencia, procedimiento,
contenido de la demanda, amicus curiae, pruebas, reparacion integral,
apelacion);

Art. 39 ]a acciéon de proteccion y su objeto;

Art. 40 requisitos;

Art. 41 procedencia y legitimacion; y,

Art. 42 improcedencia de la accion.
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CONSTRUYENDO GUIONES ARGUMENTATIVOS:
EL ESBOZO DE SENTENCIA EN UNA HOJA DE PAPEL
(Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera)

48. El caso, tema ineludible de la argumentacion judicial

¢De qué habla una sentencia (u otra resolucion analoga)? Necesariamente, de
un caso. Tanto su parte motiva como resolutiva presuponen aquél. Por ello,
cuando se analiza una argumentacion judicial estd metodolégicamente indicado
hacer una sinopsis del caso en el que se incardina la actividad justificativa
del juez o jueza. Asimismo, es de esperar que una sentencia comunique a los
lectores de la misma —sobre todo en materia constitucional— cuales son los
hechos que configuran el caso dentro del cual, y sélo dentro del cual, cobran
sentido los argumentos en los que el juez basaran su decision.

La aparente obviedad de lo anterior entra en duda cuando constatamos la
frecuencia alta con la que las sentencias de proteccion dictadas por jueces de
primera instancia omiten describir clara y suficientemente el caso. Incluso, no
son pocas las sentencias cuya lectura no permite conocer los datos minimos de
tipo factico para una comprension razonable del documento. Por lo general, es
la sentencia de apelacion la que completa el sentido de la de primera instancia,
aunque hay también algunas pocas sentencias de apelaciéon que incurren en
defectos similares.

Podrfamos decir que antes de argumentar, primero hay que dibujar el
paisaje casuistico, pues éste es el Zeza del discurso llamado sentencia. 1o que
marca el género lingtistico y estilistico de ésta: ella no consiste en un trabajo
dogmatico o tedrico en el que tengan cabida disertaciones abstractas sobre la
naturaleza o la historia de los conceptos e instituciones juridicas, exposicién
de las tesis de autores, critica de las mismas, etc. Desde luego, eso no implica
que, eventualmente resulte pertinente referirse a dichos temas. Sin embargo, el
criterio de correccién de tales referencias es el de la necesidad argumentativa
impuesta por el caso concreto. Vale decir, una sentencia puede entrar en
abstracciones solamente en la medida en que se trate de satisfacer exigencias
concretas. Dicho de otro modo, lo concreto debe set, invariablemente, el punto
de partida y de llegada del discurso judicial.

Esto parecen perder de vista algunos jueces de proteccién, de primera
instancia y de apelacion, que usan reiteradamente plantillas pre-elaboradas en
las que citan a profesores de Derecho Constitucional para sostener obviedades
como: “todo poder publico o privado esta sometido a los derechos”, o “los
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jueces cumplen funciones de proteccién de los derechos”. En primer lugar,
si fuera preciso apoyar enunciados tan elementales, mejor habria sido citar la
propia Constituciéon. Y, en segundo lugar, ¢Qué cosa relevante sobre e/ caso
iluminan esas citas “de cajon”? El mismo hecho de que hayan sido reproducidas
con la herramienta mecanografica del “corta y pega” en innumerables casos es
ya un fuerte indicio de que, sobre la concrecion propia de cada uno de los casos,
las sentencias no logran decir nada verdaderamente relevante.

49. Del caso a los problemas

Se ha dicho que el caso es el tema de la argumentacion judicial, pero no es el objeto
mismo de la argumentacién. Un caso puede ser también el tema de una crénica
periodistica, una obra de teatro, una poesfa, etc. Pero, a diferencia de todas éstas,
la sentencia es una pieza centralmente argumentativa (por lo menos asi debiera ser
en un Estado Constitucional). Eso implica que aquella tiene como presupuesto un
conjunto de problemas susceptibles de ser resueltos ofreciendo razones a favor
o en contra de determinada respuesta. Por ello, el objeto de la argumentacién
judicial son los problemas juridicos que el caso concreto le plantea al juez.

El caso desnudo, pues, resulta insuficiente para desarrollar la actividad judicial.
Recordemos que ésta es una actividad de tipo racional, y en esa medida, s6lo cobra
sentido cuando se tiene entre manos un caso problematizado. Esto, al parecer, no
tuvo en cuenta una jueza al resolver, en apelacion, una accién de proteccion:
redact6 su voto salvado al estilo de una arenga dirigida en segunda persona a la
victima de una violacién constitucional, en la que le decfa cosas como: “Usted no
tiene que avergonzarse por nada, mas bien, usted es la victima a la que el Estado
debe proteger, pues tiene derechos como mujer...” Desde luego, la jueza no
perdi6 de vista que el caso es el tema de la sentencia, pero por un instante olvidd
que la sentencia tiene por objeto resolver problemas argumentativos, en este caso,
argumentar contundentemente por qué se ha cometido la vulneracién de un
derecho fundamental (y resolver en consecuencia), pero no dirigir a la victima un
discurso apasionado y reivindicativo de sus derechos para enardecer los animos
de los lectores, como si de una pieza de oratoria activista se tratase.

La formulacién de los problemas, entonces, es el inicio de la racionalizacién
del caso, y por ello exige rigurosidad. En muy buena parte, el éxito de una
buena argumentaciéon depende de la problematizacién del caso en términos
adecuados. Para ello, aparte de la ya anotada “visualizacion” clara y precisa del
caso, se requiere clarificar y precisar, también, la dinamica argumentativa, es
decir, la interaccién dialéctica entre las partes que han intervenido en el proceso
en los diferentes momentos. Hay, entonces, la necesidad de analizar y evaluar el
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debate producido, ya que los diferentes puntos de vista deben ser leidos como
propuestas de solucién racional a los problemas que se consideran centrales
en el caso, y porque las discrepancias son marcadores fiables de los problemas
que corresponde abordar. Lamentablemente, tratindose de las sentencias de
proteccion, hemos estimado que apenas el 40% de las de primera instancia,
y el 50% de las de segunda, presentan de manera aceptable el contenido del
debate judicial. En muchos casos simplemente no se ofrece informacién
alguna, y en otros, se recurre a la simple transcripcion de piezas como la
demanda. No se trata de cumplir ritualistamente con la reproduccién de lo que
las partes han proferido, sino de que el juez deje en claro cudles son, para él, las
argumentaciones de las partes o de terceros interesados, pues unicamente asf
podremos saber a guién dar o quitar la ragon, lo que no enteramente equivalente a
a saber a quién aceptar o rechazar la pretension. Las decisiones de los jueces no son
meros actos de poder, son actos de poder racionalizado.

La argumentacién, debe recordarse, no sélo ha de verse como un producto,
en nuestro caso, la sentencia, sino como un proceso, el debate litigioso. La calidad
argumentativa de la justicia constitucional, por tanto, no depende unicamente
del esfuerzo de justificacion desplegado al emitir la sentencia, sino también de la
calidad de la dialéctica procesal. Especialmente en casos de inconstitucionalidad
de normas generales, pareciera deseable que el grado de apertura e intensidad
de la discusion sea elevado. A este respecto, de los procesos de ese tipo resueltos
por la Corte Constitucional para el Petfodo de Transicion, el 18% conté con la
intervencion de terceros, como amicus curiaey y el 87% se realizaron sin audiencia
oral. Estos datos per se no nos permiten sacar conclusiones fiables, pero quiza
puedan servir como linea de base para futuras investigaciones.

Una consideracién no suficientemente prolija del material argumentativo
de las partes y terceros intervinientes en el proceso puede conllevar la
omisién de argumentar sobre extremos planteados y/o controvertidos en
la causa. Eso parece explicar que el 20% de las sentencias de proteccién
examinadas sean, en tal sentido, infra-abarcativas (se plantean y resuelven
menos problemas argumentativos basicos de los que debieran en cada caso).
En el caso de las acciones de inconstitucionalidad resueltas por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion lo son en un 9%.

50. Los problemas son dulces cuando estan en el arbol
Si uno revisa una considerable cantidad de sentencias de proteccién, puede

observar hasta qué punto el Gnico problema que pareciera estar enteramente
claro en los ojos del juez es el de la excesiva carga de trabajo. Ya que,
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quiza por ello, pierden de vista la importancia de identificar los problemas
argumentativos. Un signo inequivoco de la desorientacion con la se escriben las
sentencias es la reiteracién de ideas a lo largo del texto y las vueltas constantes
a asuntos tratados paginas o parrafos atras. En tales condiciones, extraer la
estructura de la sentencia es de una complejidad extrema. Y eso as asi, no
solamente porque de manera notoria se ha omitido identificar los problemas,
sino porque —como es obvio— tampoco se los ha estructurado.

En efecto, si uno revisa, ahora, las sentencias de inconstitucionalidad
de la Corte Constitucionalidad para el Perfodo de Transicién, observa hasta
qué punto es un acierto el precepto legal de que se destine un acapite de
la sentencia a formular los problemas que en ella se abordaran. Este solo
“detalle” marca una diferencia altamente positiva, lo que se traduce —junto
a otros factores, desde luego— en una notablemente mayor calidad de la
argumentacion. Sin embargo, se echa en falta lo otro, la estructuracién de los
problemas. Cuando uno identifica los problemas sabe que los tiene, lo cual
ya es bueno; pero solamente empieza a resolverlos de forma 6ptima cuando
construye con ellos un arbol. La metafora del arbol (como ocurre en otras
metodologias, como la del marco légico para el disefio y formulacién de
proyectos) nos sefiala que los problemas guardan relaciones entre si, las que,
una vez explicitadas, dan como resultado ya no solamente un conjunto, una
lista, de problemas, sino una estructura, un arbol.

Los problemas pueden ser mas manejables si se los formula como
preguntas. Y como sabemos, cuando tenemos varias preguntas puede ocurrir
que una deba formularse antes que otra, ya que una determinada respuesta
a tal pregunta ha de preceder necesariamente para que quepa plantearse la
segunda. En este caso, ambos problemas estan en el mismo nivel, aunque
tengan un orden en su planteamiento. Puede suceder también que la respuesta
a una pregunta dependa de la de otra u otras, en este caso, estas ultimas
se ubican en un nivel inferior al de la primera: siguiendo a Atienza (2009),
la primera la llamamos problema y las otras, cuestiones, como se expuso
sistematicamente en el Capitulo III.

Un arbol de problemas no es una radiograffa, pues ésta muestra algo que
existe de antemano y que tiene una manera de ser independiente de la maquina
de rayos x y de su operario. En cambio, la construccién del arbol de problemas
recoge la comprension del caso y las opciones metodoldgicas del juez, las cuales
pueden ser mejores o peores, correctas o incorrectas, pero hay un margen
de creatividad para el disefiador. Por otro lado, cada caso tendra su arbol de
problemas, debido a ello las sentencias nunca pueden ser idénticas, como suele
decirse, “cada caso es un mundo”. No tendrfa, pues, mucho sentido bregar
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por convertir una sentencia en un formulario administrativo. Sin embargo, es
también l6gico asumir que los casos, y las sentencias, tienen aspectos comunes.
Muy dificilmente dirfamos que nos movemos en la 6rbita del Derecho si cada
caso planteara una singularidad para el decisor, de manera que no pudiésemos
hablar de clases de casos. Por ello, el éxito en la formulacion y estructuracion de
los problemas esta en balancear debidamente lo que los casos tienen de tnicos
y lo que tienen de comunes.

Aqui entran en juego nuestras Guias argumentativas. Ellas nos dibujan
los aspectos estandar de cada tipo de caso, es decir, nos recuerdan lo comun que
tienen entre si determinadas clases casuisticas. Pero con ello no limitan, sino
que mas bien orientan, el disefio adecuado del arbol de problemas y cuestiones
en el caso concreto, por parte del juez de carne y hueso.

51. En la hoja de papel, las razones hilvanan otro arbol

Una vez que los problemas se han formulado estructuradamente, queda trazada
la red vial por la que debera transitar la argumentacion, pues quedan a su vez,
precisadas y estructuradas, también en forma de arbol, las respuestas a las que
se reduce la solucién del caso. La tarea, llegados a este punto, consiste en dotar
de contenido a dichas respuestas y articular las razones que las justifiquen.

¢Cuan suficientes suelen ser, en la realidad, las razones esgrimidas por los
decisores? Si uno se fija en lo cuantitativo, podria tener la impresiéon de que
en las sentencias de inconstitucionalidad dictadas por la Corte Constitucional
para el Perfodo de Transicion se argumenta profusamente. Sin embargo, en
promedio, el 30% de su extension es notoriamente sobre-abundante, vale decir,
es evidentemente prescindible. ¢A qué dedican tales sentencias 3 de cada diez
paginas? A escribir excursos doctrinales (citas extensas y mayoritariamente
impertinentes de autores y criticas a sus tesis), convencionales (largas y, las mas
de las veces, indiscriminadas transcripciones de instrumentos internacionales)
y jurisprudenciales (citas a menudo inatinentes de sentencias nacionales y
extranjeras), en un 80%, 9% y 5%, respectivamente.

Esto sugiere la necesidad de afinar los argumentos basados en la doctrina, en
las convenciones internacionales y en la jurisprudencia. A eso pueden contribuir
nuestras gufas, pues esquematizan la actividad argumentativa necesaria para
resolver los problemas propios de cada tipo de caso y, por tanto, acotan la
pertinencia y funcionalidad del uso de dichos argumentos: si de lo que se trata
es de argumentar sobre el peso que un principio tiene respecto de otro, de cara
a resolver un problema especifico planteado en un caso concreto, ¢qué sentido
tendria citar literatura acerca de las caracteristicas del Estado Constitucional?,
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¢o paragrafos enteros de convenciones internacionales que, como dan fuerza a
uno de los principios, usualmente hacen lo mismo con el opuesto?

Pues bien, si tomamos una hoja de papel y trazamos sobre ella el arbol
(o arboles) de problemas y cuestiones, y hacemos lo mismo con el arbol de
respuestas y las razones que enlazan el uno con el otro, entonces obtendremos
la estructura argumentativa basica de la sentencia relativa al caso concreto que
tengamos entre manos. El diagrama comprensivo del conjunto de arboles
de problemas-cuestiones-razones-respuestas vendra a constituir el nacleo de
nuestro guion argumentativo, tal como lo hemos caracterizado en el Capitulo
11T al describir el Método AAA. Ese viene a ser el documento de trabajo sobre el
cual discutir con los colegas y asesores: el mapeo de los problemas, argumentos
y soluciones facilitan la identificaciéon de dudas, errores y discrepancias, hasta
contar con el disefio definitivo, que guiara la redaccion de la sentencia ofreciendo
seguridad y rapidez al juzgador.

Este Manual busca contribuir a que la utilidad de una hoja de papel como
la descrita, esté al alcance de quien desee beneficiarse de ella. El propésito final
de esta propuesta tedrico-metodoldgica es contribuir al desarrollo de la cultura
juridica de los Estados constitucionales; nos tememos que si no avanzamos en
ese sentido, dificilmente lograremos que la actividad judicial conquiste niveles
mas altos de racionalidad, eficiencia y, en definitiva, justicia.
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Abogado, magfster y especialista en Procedimientos Constitucionales, Universidad
de Guayaquil.

Ha sido Director de la Escuela de Derecho; Decano de la Facultad de
Jurisprudencia y Profesor en la Universidad de Guayaquil. Entre sus
publicaciones y produccién intelectual, se destacan De la presentacion democratica a
la participacion cindadana; Avances en el régimen politico (coautor).

Ha recibido premios y reconocimientos del Colegio de Abogados del Guayas:
Abogado mas destacado; también de la Asociaciéon de Profesores de la
Universidad de Guayaquil: Mencién de honor, 35 afios de servicio.

Ruth Seni Pinoargote

Licenciada en Ciencias Politicas y Sociales, abogada y doctora en Jurisprudencia,
Universidad “Vicente Rocafuerte’ de Portoviejo y Guayaquil. Estudios de
posgrado, Universidad Andina ‘Simén Bolivar’, Sede Ecuador.

Se ha desempenado como Jueza Décimo Cuarto de lo civil Rocafuerte Manabij
Jueza Quinto de lo Civil Manta-Manabi; Ministra juez de la Corte Superior
Portoviejo; Presidenta H. Corte Superior de Justicia de Portoviejo; Vocal-
presidenta de la Primera Sala del Tribunal Constitucional; Jueza de la Corte
Constitucional. Es docente de la Universidad Laica ‘Eloy Alfaro’ de Manabi.

333



Juezasy Jueces

Entre sus publicaciones, se destacan De /a obra juridica La deuda de alimentos y su
procedimiento para el cobro’; El derecho a la honra_y la intinidad: mecanismos de defensa.
Ha recibido diversos reconocimientos nacionales e internacionales.

Manuel Viteri Olvera

Licenciado en Ciencias Sociales y Politicas; doctor en Jurisprudencia;
diplomado en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales; especialista
en Procedimientos Constitucionales; magister en Derechos Fundamentales y
Justicia Constitucional, Universidad de Guayaquil. Abogado de los juzgados y
tribunales de la Republica.

Se ha desempefiado como Ministro de la Corte Suprema de Justicia; Ministro
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil; Ministro de la Corte Superior
de Justicia de Babahoyo; Ministro Fiscal de los Rios; Juez Octavo de lo Penal
del Guayas; Juez Tercero del Trabajo del Guayas; Vocal del Ex Tribunal
Constitucional; Juez de la Corte Constitucional. Es Docente de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Guayaquil.

Entre sus publicaciones, se destacan Medidas cautelares en el proceso penal
ecuatorianoy; Resoluciones de casacion y revision en materia penal; Sintesis del Nuevo Codigo
de Procedimiento Penal; Estudio y Aplicacion de las medidas cautelares segin el nuevo
Cddigo de Procedimiento Penal; Garantias juridicas en el sistema penal ecuatoriano - medidas
cantelares en el Cddigo de Procediniiento Penal. Ha recibido diversos reconocimientos
por su trayectoria estudiantil y profesional.
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