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Resumen

El presente trabajo de investigacion pretende demostrar que el razonamiento practico
justificativo es el método adecuado para la fundamentacion de la sustanciacion y
resolucion de las acciones ordinarias de proteccion bajo la premisa que al coincidir sus
fundamentos y finalidades al ser desarrollados en conjunto puede garantizar niveles
optimos de eficacia de dicha garantia jurisdiccional. Al efecto: en primer lugar
desarrollare los conceptos e ideas trasversales mas importantes del razonamiento
practico justificativo propuesto por el filosofo argentino Carlos Santiago Nino(casos en
que debe aplicarse, precondiciones de los sujetos deliberantes, estructura del
razonamiento, relaciones epistémicas de los conceptos “razonamiento practico” y
“contextos”, relaciones epistémicas entre los conceptos “razonamiento practico
justificativo” y “accion ordinaria de proteccién”, finalidades del razonamiento practico
justificativo y procedimiento de aplicacién del razonamiento préactico justificativo a los
textos juridicos. En segundo lugar me ocuparé de algunas importantes criticas
propuestas en contra de los razonamientos practicos incluyendo el razonamiento
préctico justificativo (Ulises Schmill, Rolando Tamayo y Oscar Correas). Y, en tercer
lugar, desarrollaré un anélisis cuali — cuantitativo de varias muestras de investigacion
constituidas por procesos constitucionales de acciones ordinarias de proteccion con el
propdsito de verificar la validez de la premisa inicial consistente en la relacion ideal

entre razonamiento practico justificativo y accion ordinaria de proteccion.

Palabras clave: Carlos Santiago Nino, razonamiento juridico, razonamiento préactico,
razonamiento practico justificativo, razonamiento normativo, accion ordinaria de

proteccion.
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Introduccion

Los “razonamientos”, en sentido minimo, son procesos secuenciales de
asociacion de ideas y derivacion de otras ideas que tienen como finalidad el desarrollo
de conocimientos. Por su parte, los “razonamientos practicos”, también en sentido
minimo, son razonamientos morales que tienen como finalidad la reivindicacion de
valores normativos de aspectos o elementos caracteristicos de la realidad material del
derecho en contraste con valores normativos de instituciones y reglas juridico —
positivas que corresponden a estructuras culturales —de hecho “artificiales”— en lugar de
a dicha realidad material. Y finalmente el “razonamiento practico justificativo”, que
ademas de presuponer las caracteristicas basicas del razonamiento y del razonamiento
practico, comprende otras caracteristicas: la inclusion de valores no exclusivamente
morales (ejemplos: prudenciales, éticos, ético — politicos, espirituales —de acuerdo a
hipdtesis romantica de diversas teorias garantistas—), la ampliacién de su campo de
accion al procedimiento del debate democratico, la inclusion de fuentes no ortodoxas de
la teoria del derecho y de los sujetos deliberantes en general; y ademas ha sido
desarrollado partiendo de la teoria original y/o “Unica” —desde el punto de vista de su
“consistencia” o “principio de unidad”- del filésofo del derecho argentino Carlos
Santiago Nino denominada “razonamiento practico justificativo”, aclarando que su
caracteristica de “justificabilidad” obviamente comprenderia los procesos contencioso —
judiciales y especialmente el correspondiente proceso de accion de proteccion.

La importancia de los razonamientos practicos y del razonamiento practico
justificativo en el campo del derecho se debe a que fundamentan un auténtico enfoque
de la acciodn racional segun el cual debemos aplicar el derecho como si sus normas
fueran auténticas razones para dicha accion, es decir conscientes de su alcance y
finalidad, en lugar de aplicarlo mecanicamente.

Curiosamente la implementacion de la accion de protecciéon constitucional de
derechos, entre otros mecanismos de proteccion constitucional del género, y sucesivas
reformas constitucionales y legales en Ecuador a partir del 2008, dieron origen a la
revision de muchas cuestiones tradicionales de la filosofia del “derecho” —entendido
como “sistema” y “praxis social” de la “accion juridica”- tales como: la validez del
derecho, la teoria de fuentes, la interpretacion constitucional menos ortodoxa y demas,

sin olvidar especialmente la “razon teorica del derecho”, es decir la “normatividad



positiva”, es decir derivada exclusivamente de las normas positivas del derecho y mas
especificamente derivada de las reglas juridicas legales e infralegales; lo que ha
generado —en mi opinién personal— condiciones apropiadas para la consideracion de
nuevos modelos metodologicos de la ciencia juridica entre los que se encuentra la razon
practica sintetizada en su método especifico denominado razonamiento practico
justificativo, ya se trate de su titularidad “utdpica” o de su complementariedad con la
razon teorica del derecho, en todo caso més proxima a las estructuras socio —
institucionales existentes.

Con estos antecedentes, la presente investigacion comprendera los siguientes
aspectos organizados de acuerdo con el siguiente esquema:

En el primer capitulo exploraré los aspectos que a mi juicio constituyen o deben
constituir un pequefio programa de pedagogia basica de la teoria del fil6sofo argentino
sobre el razonamiento préctico justificativo, aclarando que inclusive el esquema
adoptado simplifica el conjunto de explicaciones de Nino sobre el tema y reparando en
el hecho de que sobre los aspectos en los que pesa cierta oscuridad, he procurado
desarrollar ideas complementarias que arrojen luz consistentes con el contexto general
de dicha teoria; en consecuencia:

En el item 1.1, exploraré la teoria del filésofo argentino sobre las precondiciones
de los sujetos deliberantes para la aplicacion del razonamiento préctico justificativo; en
el item 1.2, los casos o supuestos hipotéticos mas idoneos para su aplicacion potencial;
en el item 1.3, la estructura béasica del razonamiento sujeta a los contextos y casos —
hipotetizados por el fildsofo argentino— méas préximos a la teoria y praxis del derecho;
en el item 1.4, la relacion entre razonamiento practico justificativo y “contextos”, éstos
ultimos bajo los entendidos de “concepto discursivo” y “fendmeno social”; en el item
1.5, las finalidades del razonamiento practico justificativo; en el item 1.6, la relacion
entre el razonamiento practico justificativo y el proceso contencioso — judicial de accion
de proteccion constitucional de derechos —bajo el entendido de que este ultimo es un
complejo de accion de los sujetos deliberantes combinado con un marco institucional
especifico— (aclarando que Carlos Nino desarrolld los rasgos esenciales del control
judicial de constitucionalidad sin mas, por lo que considero que la presente
investigacion posee un margen un poco mas amplio de originalidad en dicho punto); y

finalmente en el item 1.7, la eventual aplicacion del razonamiento practico justificativo



a textos constitucionales y legales, que constituye en realidad un subtipo muy especifico
de relacion entre el método y los “contextos”, en el entendido de que éstos ultimos
constituyen “discursos” particulares en el discurso garantista general.

Y por otra parte en el segundo capitulo desarrollaré —aunque no con la extension
que desearia— un estudio cuali—cuantitativo de varios procesos contencioso — judiciales
de accion de proteccion constitucional de derechos, casos con una evidente relacion
moral entre el interés mayoritario expresado en las decisiones de las instituciones de la
democracia representativa, los niveles de interés personal y colectivo de los sujetos
deliberantes y el interés universal de la naturaleza en su condicién de beneficiaria de
mejor calidad de la concepcion liberal de derechos, en tres items:

En el item 2.1, desarrollaré los rasgos basicos de la metodologia de investigacion
y analisis de las muestras seleccionadas; en el item 2.2, desarrollaré un analisis basado
en una matriz de informacion sélida que tiene como finalidad verificar tres aspectos: si
el disefio institucional de dicho proceso constitucional es consistente con los aspectos
esenciales del razonamiento practico justificativo; si las muestras de investigacion
acreditan razonamientos practicos ordinarios o razonamientos practicos mas complejos,
préximos al razonamiento practico justificativo; y si dichas muestras acreditan variables
ajenas al razonamiento practico y al razonamiento préactico justificativo pero idoneas
para su promocion o aversion circunstancial o indirecta, en resumen criterios sobre la
existencia de una zona gris del método democratico; y finalmente en el item 2.3
desarrollare las conclusiones de la presente investigacion procurando identificar
relaciones actuales o potenciales entre el razonamiento préctico justificativo y los
procesos contencioso — judiciales de accién de proteccion constitucional de derechos.

Habiendo dicho esto quiero dejar constancia de que las limitaciones mas
importantes de la investigacion han sido: la falta de tiempo suficiente para leer e incluir
en la medida de lo posible los numerosos y menos conocidos trabajos del filésofo
argentino; asimismo la falta de tiempo suficiente para procesar de forma mas
comprensible la informacion de las muestras de investigacion; el limite de paginas que
condiciona incluso una resefia basica de las ideas mas importantes del filosofo argentino
sobre el razonamiento practico justificativo; y la imposibilidad de llevar a cabo

entrevistas a los jueces que desarrollaron las muestras de investigacion por obvias



razones, entrevistas que hubieran reducido ain mas mi subjetividad en la apreciacion de
la matriz de analisis de datos de las mismas.

Finalmente, también quiero anticipar, a breves rasgos, que la investigacion
demostrara que el razonamiento practico justificativo no necesariamente se opone a los
razonamientos tedrico — normativos de inspiracion kelseniana, sino que al contrario
también puede complementarlos; también la actualidad, pertinencia e idoneidad del
mismo en relacion con los procesos constitucionales del género, ya que de hecho los
jueces de garantias jurisdiccionales y control constitucional emplean razonamientos
practicos ordinarios; y finalmente que la teoria del filésofo argentino sobre el
razonamiento practico justificativo también permite explicar la estructura de los
razonamientos practicos ordinarios mencionados; entre otros elementos de analisis

relevantes que desarrollaré oportunamente.



Capitulo primero

Razonamiento practico justificativo

Los “razonamientos practicos” son aquéllos que tienen su origen en normas
practicas o normas morales (que para el caso dan lo mismo) y que concluyen en
decisiones préacticas; es decir en decisiones que conllevan manifestaciones materiales de
la voluntad tales como acciones u omisiones; mientras que los “razonamientos practicos
justificativos” también incluyen normas juridicas, éticas y ético — politicas aunque
poseen la misma conclusion.

En sentido concordante la premisa fundamental de la presente investigacion
consiste en que el proceso judicial correspondiente a la accién ordinaria de proteccion
constituye un contexto favorable para la aplicacion del razonamiento practico
justificativo, aclarando que me refiero especificamente a la propuesta metodoldgica del
filésofo argentino Carlos Santiago Nino.

En virtud de esta premisa fundamental explicaré y desarrollaré la presente
investigacion a través del siguiente esquema de contenidos:

En primer lugar, los conceptos relacionados directa o indirectamente con el
razonamiento practico justificativo mas importantes desde el punto de vista de las
teorias juridicas propuestas por el filésofo argentino, tales como: los casos en los que
efectiva e hipotéticamente puede ser aplicado el método; los prerrequisitos que deben
cumplir los sujetos deliberantes que pretenden emplearlo; la estructura basica y la
estructura aleatoria que puede revestir el método; las relaciones que debe mantener el
método con el “contexto” como entidad tedrica y con el proceso de accidn ordinaria de
proteccion como entidad concreta; las finalidades del método en el contexto general de
la propuesta de democracia deliberativa sostenida por el filésofo argentino; y el
procedimiento de aplicacion del método a la interpretacion del derecho a partir de textos
juridicos.

En segundo lugar, procuré reivindicar la actualidad de la tesis del filésofo
argentino confrontandola con criticas actuales propuestas en su contra de la misma asi
como de otros modelos de razonamientos préacticos juridicos — justificativos, generando
de esta forma un debate muy interesante y aprovechable en la medida en que
proporciona elementos valiosos de analisis para desarrollar mi tesis sobre la relacion

entre el método democréatico y el proceso de accidén ordinaria de proteccién; los
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argumentos criticos analizados pertenecen a los profesores — investigadores Ulises
Schmill, Rolando Tamayo Salmoran y Oscar Correas y estan insertos en el debate
editado por el profesor — investigador mexicano Rodolfo Vasquez, denominado
“Normas, razones y derechos / Filosofia juridica contemporanea en México”, ¢por qué
analicé Unicamente estos argumentos criticos 0 éstos y no otros? Porque sus contenidos
guardan mayor afinidad con los conceptos desarrollados en el primer capitulo de la
presente investigacion.

Y, en tercer lugar, una vez que se ha expuesto de forma consistente la estructura
de la tesis en cuestion y también habiéndola problematizado destacando con el
propdsito de enfocar sus zonas de penumbra asi como sus aspectos mas sélidos — que
son la mayoria —, desarrollaré un estudio comparativo de casos reales de procesos de
acciones ordinarias de proteccion con el propésito de determinar qué tipo de
razonamiento judicial ha sido empleado en las muestras, qué elementos de analisis de la
tesis nineana se encuentran presentes en la sustanciacion y resolucion de las mismas y
por ende qué probabilidad existe sobre base del cien por ciento (100%) de
probabilidades de aplicar el método democratico en procesos semejantes.

Habiendo dicho esto, en general, el andlisis de la tesis del filésofo argentino
Carlos Nino denominada “razonamiento practico justificativo” comprende dos tipos de
aspectos: elementos de anlisis de tipo 16gico y elementos de anélisis de tipo factico™.

Los primeros son elementos de metateoria juridica, no exclusivamente juridicos,
conceptos tales como “constitucionalismo complejo” y “democracia deliberativa”;
mientras que los segundos expresan caracteristicas o aspectos materiales de realidades

visualizadas por el autor en las cuales asumimos la necesidad efectiva de la aplicacion

*Mi intencion al referirme al “analisis juridico” es la de procurar extraer las ideas mas importantes de
Carlos Nino relativas al razonamiento practico justificativo con la finalidad de sentar las bases para la
elaboracion de una teoria de la praxis constitucional, ya que éste autor catalogado como ponente de la
filosofia juridica analitica desarrolld ideas basadas en la obra kantiana (Critica de la razon practica; vy,
Teoria y praxis), en tal sentido considero que el concepto de analisis juridico desarrollado por Juan—
Ramdn Capella es bastante consistente con mi intenciéon: Cfr.: Capella, Juan—-Ramdn, Elementos de
analisis juridico (Madrid, Editorial Trotta S. A., 2008), 45 — 7. En sentido concordante Hubed Bedoya
desarrollé varios conceptos con el fin de defender la naturaleza cientifica del derecho y delimitar el
ambito el “alcance fenomenoldgico” y el “alcance 16gico” de su correspondiente actividad cientifica: Cfr.
Bedoya, Hubed, Dogmética como derecho (Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2009), 63 — 73
y 203 — 52. Y sobre el “individualismo metodoldgico” como filosofia de las ciencias sociales: Cfr.:
Hollis, Martin, Filosofia de las ciencias sociales (Barcelona, Editorial Ariel S. A., 1998), preliminares y 1
— 27. Zapata—Barrero, Ricard y Sanchez—Montijano, Elena, Manual de investigacion cualitativa en la
ciencia politica (Madrid, Editorial Tecnos, 2011), 41 — 60. Nohlen, Dieter, ;Como estudiar ciencia
politica?/Una introduccién en trece lecciones (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.
A., 2012),17 - 27,64 - 8.
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de dicho razonamiento, en virtud de lo cual son vistas como condicionantes externos de
su aplicacion, elementos tales como la “dimension procesal de la democracia
deliberativa” y la “dimension procesal del control judicial de constitucionalidad”?.

En mi opinidn personal, los elementos de andlisis mas importantes de ambos
tipos que giran en torno al razonamiento practico justificativo son los siguientes:

1.1. Precondiciones de los sujetos deliberantes para la aplicacion del
razonamiento practico justificativo

Las precondiciones que los sujetos deliberantes deben cumplir con antelacion a
la aplicacion del razonamiento practico justificativo son: imparcialidad, racionalidad y
conocimiento de los hechos relevantes; los cuales, atentos a su naturaleza de “principios
I6gicos”, en mi opinidén personal principalmente cumplen la funcion de ofrecer
posibilidades de optimizacién de la calidad de dicho razonamiento®.

Por su parte, el filosofo argentino desarroll6 estos principios especificamente en
el quinto capitulo denominado “Los fundamentos de la democracia deliberativa” de su
obra “La constitucion de la democracia deliberativa” en el contexto en que el
procedimiento del debate democratico es el recurso idoneo de los sujetos deliberantes
para acceder a los conocimientos morales fundamentales de la sociedad en que viven,
por lo que los ha calificado afirmando que: “[los principios en cuestion son]
presupuestos formales del razonamiento [practico justificativo] que sirven como filtros
para evitar la aplicacion de principios [practicos] que no sean vélidos™*.

También debo anotar que el andlisis del filésofo argentino sobre la connotacion
moral del procedimiento del debate democratico aprovechd el trabajo de los filsofos
politicos John Rawls y Jirgen H&bermas, razon por la cual sugiero su lectura conjunta
para mejor comprension del razonamiento préactico justificativo que debe ser empleado
por los legisladores democraticos en calidad de sujetos deliberantes. En tal sentido, John
Rawls ha reconocido la importancia de dichos principios principalmente en contextos
monoldgicos de proximidad con la “verdad moral”, lo que pone de relieve la dimension
subjetiva de dichos sujetos deliberantes, perspectiva consistente —en mi opinion

personal- con los denominados “procesos de busqueda” de la verdad moral, en virtud

2\/er: Nino, Carlos, La constitucion de la democracia deliberativa (Barcelona, Gedisa Editorial, 1997), 13
— 29y 202 — 302. Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional (Buenos Aires, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 2000), 1 — 14 y 657 — 706.

3Cfr.: Nino, Democracia deliberativa, 154 — 60 y 166 — 98.

*Cfr.: Nino, Democracia deliberativa, 156.
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de lo cual se le ha atribuido la corriente de pensamiento denominada “constructivismo
ontol6gico”; mientras que por otra parte Jirgen H&bermas ha reconocido la importancia
de los mismos exclusivamente en contextos dialogicos de proximidad con dicha verdad,
lo que en cambio destaca la dimensidn intersubjetiva de dichos sujetos, perspectiva
consistente —también en mi opinion personal- con los denominados procesos de

construccién de la verdad moral, en virtud de lo cual se le ha atribuido la corriente de

pensamiento denominada “constructivismo epistémico™>.

Habiendo dicho aquello, en lineas generales el analisis del filésofo argentino
sobre la connotacion moral del procedimiento del debate democrético difiere del de los
dos filoésofos politicos en que combina una regla general habermasiana con una regla
excepcional rawlsiana en el contexto de un modelo de democracia deliberativa
garantizado por las autoridades democraticas y la autoridad constitucional en calidad de
“autoridades epistémicas” con la finalidad de promover una suerte de “estatuto moral
ideal” al que denomind “constitucionalismo ideal de derechos”, en virtud de lo cual se
ha auto — atribuido y ademas se le ha atribuido la corriente de pensamiento denominada

“constructivismo ético”, afirmando:

Se reconoce que esta forma de constructivismo metaético, que se basa en los presupuestos
de la practica del discurso moral y no en los resultados de cualquier manifestacion de esa
practica, es en si misma una forma de convencionalismo. Ello es verdad porque ésta toma
como su “punto arquimediano” de la justificacidn moral los presupuestos de una practica
social. Pero en este punto cabe formular dos advertencias. Primero, que lo que le da
validez a un juicio moral es su conformidad con los requerimientos subyacentes de la
discusién moral, y no el hecho de que esos requerimientos sean convencionalmente
aceptados. Segundo, las convenciones que constituyen la practica de la discusion moral
son muy amplias, mas generales y mas estables que los estdndares morales sustantivos
especificos, tales como la proscripcidn contra la tortura. Si bien es cierto que a lo largo de
la historia y la geografia se producen algunos cambios radicales en los presupuestos de la
discusion moral, ellos son extremadamente raros y excepcionales. EI mas llamativo lo
constituye el rechazo de los criterios de validacion basados en prescripciones de
autoridades humanas, tradicionales o divinas. Estos criterios han sido reemplazados por
otros profundamente inmersos en nuestra practica presente del discurso moral y que
recurren a la prescripcion contrafactica de quien quiera que asuma una posicion de

imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos relevantes®.

SCfr.: Nino, Democracia deliberativa, 154 — 60.
®Ver: Nino, Democracia deliberativa, 74 — 5.
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En resumen, si comparara los anélisis de J. Rawls, J. Habermas y C. Nino al
respecto podria asegurar que los principios de imparcialidad, racionalidad y
conocimiento de los hechos relevantes constituyen principios rectores de la relacion
intersubjetiva de los sujetos deliberantes que procuran proximidades con las verdades
morales fundamentales de la sociedad a la que pertenecen garantizando su
reconocimiento general y/o universal.

Carlos Nino no ha definido los principios que nos ocupan, no obstante
precisamente por ello en mi opinion personal considero que debemos procurar
conceptos minimalistas de los mismos basados en los siguientes criterios: la necesidad
de interpretar la vaguedad de dichos principios en el contexto general de la teoria del
filésofo argentino, la necesidad de conceptualizar dichos principios basados en criterios
interpretativos externos —de hecho esto es lo que hace Carlos Nino conforme veremos
méas adelante—; y, la doble orientacion particularista y dinamista que reviste el
razonamiento practico justificativo o “método democrético” garantizando su
permeabilidad a diferentes tipos de contextos con el fin de garantizar los derechos de
todos los sujetos deliberantes que pese a sus eventuales roles siguen siendo iguales en
derechos’.

En consonancia con lo expuesto he tomado y/o desarrollado los siguientes
conceptos minimos de dichos principios de forma consistente con el contexto general de
la obra del filésofo argentino:

1.1.1. Imparcialidad Este principio consiste en la “falta de designio anticipado o
prevencion en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con
rectitud”®.

1.1.2 Racionalidad Este principio consiste en la capacidad de desarrollo de la
justificabilidad logica — racional de los valores morales, prudenciales y/o ético —
politicos, pero ante todo morales, relacionados con cualquier aplicacion eventual de los
contenidos del constitucionalismo complejo.

Ademas de lo expuesto, considero que existen tres tipos de contenidos que

deberian ser tomados en cuenta en el evento de pretender desarrollar un concepto

’Cfr.: Guastini, Riccardo, Teorfa e ideologia de la interpretacién constitucional (Madrid, Editorial Trotta
S. A, 2010), 61 - 2.

8 Ver: Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=imparcialidad, 13 de febrero del 2015, 15h 20).
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maximalista del “principio de racionalidad” entendido como precondicion de la
aplicacion del razonamiento préctico justificativo:

El concepto de “racionalidad monoldgica” deberia incluir referencias a
procedimientos de racionalizacion de la subjetividad de los propios sujetos deliberantes,
expresables mediante silogismos u otros modelos de racionalizacion pertinentes, aunque
los mismos no comprendan todas las razones, decisiones y formas de aplicar las mismas
en los casos concretos; y asimismo deberia incluir referencias a la condicién social del
sujeto deliberante, la cual determina coincidencias con el estatuto moral colectivo®.

El concepto de “racionalidad intersubjetiva” o “racionalidad dialégica” deberia
incluir referencias a la importancia del procedimiento y las reglas democraticas;
referencias al alcance de los defectos personales en dicho procedimiento, defectos tales
como: la mera expresion de deseos, intereses o hechos; la mera expresion de
proposiciones o0 enunciados normativos; las inconsistencias pragmaticas obvias; y la
expresion de proposiciones normativas que no toman en cuenta los intereses de todos
los afectados’®; y referencias a las coincidencias pragmaticas entre los silogismos
entendidos como modelos de racionalizacion y los modelos de razonabilidad -
especialmente la aplicacion de esta Gltima a las normas juridicas derrotables—".

1.1.3. Conocimiento de los hechos relevantes Este principio consiste en la
capacidad de los sujetos deliberantes de comprender realidades materiales y
representaciones intersubjetivas de las mismas, por ejemplo, en el contexto del proceso
constitucional correspondiente a la accion de proteccion N° 599 — 2012, propuesta por
Jorge Espinoza en contra de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion y otros, tramitada en el Juzgado Tercero de lo Civil de Pichincha (muestra
N° 1): el conocimiento del juez sobre la importancia de contar con la cédula de
ciudadania para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales asi como sobre los problemas que ha tenido el accionante a consecuencia de

no contar con este documento.

SCfr.: Alvarez, José, “Racional/Razonable”, en Luis Vega y Paula Olmos, Compendio de Légica,
argumentacion y retdrica (Madrid, Editorial Trotta S. A. 2011), 504.

10Cfr.: Nino, Democracia deliberativa, 171 — 2.

1 Cfr.: Pazos, Maria, “Normas juridicas derrotables. Una propuesta de demarcacién”, en Rodolfo
Véasquez, Normas, razones y derechos/Filosofia juridica contemporanea en México (Madrid, Editorial
Trotta, 2003), 90 - 9.
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La importancia de este principio consiste en que permite derivar razones
auxiliares y hasta razones operativas generales, ambas necesarias para el desarrollo del
razonamiento practico justificativo'?, inclusive cuando las circuntancias adolecieren de
oscuridad debera derivarse el principio de incertidumbre con la finalidad de incorporar
principios prudenciales en la primera premisa y ademas orientar el desarrollo de los
contenidos de las premisas 3 y 5.

Finalmente debo observar de forma anticipada que la aplicacion del
razonamiento practico justificativo y en consecuencia del principio que nos ocupa
comprende el conocimiento cabal de los textos constitucionales aclarando que éste sélo
es uno de los muchos casos en que debe aplicarse dicho razonamiento™.

La estrategia teorica del filésofo argentino consistente en la delimitacion
periférica de las precondiciones de la aplicacion del razonamiento practico justificativo
comprende los siguientes criterios interpretativos:

La necesidad de identificar impedimentos u obstaculos para la aplicaciéon de
tales principios [idoneidad o adversidad de marcos institucionales especificos; la
idoneidad o adversidad de la interpretacion constitucional o legal; la identificacion de
personas potencialmente afectadas por las decisiones judiciales que van a adoptarse; las
practicas clientelares del gobierno o de cuerpos politicos; la ideologia politica de
comunidades o agregados sociales; los criterios funcionales de servidores publicos;
etcetera]; la necesidad de desarrollar un margen de justificabilidad de las pretensiones
de justicia [a su vez, mediante recursos tales como: la racionalizacion del procedimiento
de argumentacion juridica; la justificacion de iniciativas, argumentos y propuestas de
los sujetos deliberantes; la tendencia a considerar a la deliberacion democréatica como el
equivalente funcional de la deliberacion moral; la tendencia a preferir las ideologias
politicas que favorecen la relacion entre la moral y la politica; dentro de esta seleccion,
la tendencia a excluir las ideologias basadas en el autointerés y el perfeccionismo; la
presuncion de imparcialidad mediante una “regla de minimis”; etcétera]; la
identificacion de errores facticos y ldgicos en la deliberacion democratica y/o judicial

[mediante recursos tales como: la tendencia a favorecer la deliberacién colectiva y la

2Cfr.: Olmos, Paula, “Contexto/Marco del discurso”, en Luis Vega Refion y Paula Olmos Gémez,
Compendio de logica, 136.

13Cfr.: Cerdio, Jorge, “Evaluar mejores y peores sentencias: La métrica de los argumentos”, en Rodolfo
Vasquez (editor), Normas y razones, 223.

Ycfr.: Nino, Democracia deliberativa, 32 — 42.
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tendencia a favorecer la vigencia de valores democréaticos]; la tendencia a minimizar la
influencia de la psicologia politica; la tendencia a la racionalizacion de la negociacion
politica; y, la tendencia a la imparcialidad colectiva [a su vez, mediante recursos tales
como: la tendencia a la aplicacion del “teorema de Condorcet”®®; la tendencia a la
agregacion del principio liberal de autonomia personal; etcétera]*®.

Ademas de los criterios interpretativos externalistas expuestos anteriormente,
debo anotar que el filésofo argentino desarrollo los mismos, en su gran mayoria, para el
contexto del procedimiento del debate democratico —aclarando también que desde su
punto de vista el contexto del control judicial de constitucionalidad forma parte del
primero—; sin embargo de lo cual, en mi opinién personal practicamente todos pueden
ser reformulados con la finalidad de ser aplicados en el contexto del control judicial de
constitucionalidad, contexto que incluye el proceso de accion de proteccion de
conformidad con los siguientes argumentos:

En primer lugar, Carlos Nino caracterizd las asambleas politicas y las cortes
constitucionales como “autoridades epistémicas” subrayando con ello la importancia de
las funciones de dichas instituciones en un contexto sisttmico mas amplio
correspondiente al sistema institucional de la democracia deliberativa, el cual cumple la
finalidad de garantizar que el conocimiento de la verdad moral, ya sea su bdsqueda o su
construccion, mantenga un “punto arquimediano”, sentido de equilibrio o perspectiva de
proporcionalidad desde la cual los canales de deliberacion por ejemplo sobre la
progresividad de los derechos también revisten importancia, en este sentido expresiones
como “due process of law [procedimiento juridico regular]” y “debido proceso” pese a
que son traducidas como sinénimos en realidad no lo son'’. En resumen, ya que ambas
instituciones cumplen la misma funcion, una de las consecuencias prudenciales
verificables es que quienes ejercen las funciones pertinentes deben cumplir las

precondiciones para la aplicacion del razonamiento préctico justificativo previamente.

En sintesis: el “teorema de Condorcet” sostiene que a mayor nimero de sujetos deliberantes
corresponde mayor nimero de posibilidades de acuerdo moral en las decisiones del grupo social: Cfr.:
Bolafios, Bernardo, “Relaciones entre la ética normativa y la epistemologia juridica”, en Rodolfo
Vasquez, Normas y razones, 207.

16Cfr.: Nino, Democracia deliberativa, 166 — 80.

" Sobre el alcance de ambos: Cfr.: Gozaini, Osvaldo, El debido proceso, en Derecho Procesal
Constitucional (Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2004), 13 — 42. Gonzéles, Juan, Analisis de
los sistemas de jurisdiccion constitucional (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2001), 13 — 31.
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En segundo lugar, desde el punto de vista del “garantismo constitucional”, el
cual posee expresiones positivas en varios textos constitucionales latinoamericanos
incluyendo el nuestro®®, las decisiones de los jueces constitucionales presuponen
funciones politicas que tienen como finalidad la compensacion de los desequilibrios de
la democracia sustancial reflejada en la dimension del “constitucionalismo complejo”
denominado “constitucionalismo del poder”*®.

Y, finalmente, el proceso de accion de proteccion se desarrolla a través de
dindmicas deliberativas o dialdgicas entre las partes procesales, incluyendo al propio
juez ya que éste también es una de dichas partes (por ejemplo: las relaciones procesales
suscitadas en practicamente todas las diligencias aunque principalmente en las
audiencias); y por otra parte, dindmicas aun mas potenciadas cuando el érgano judicial
posee una conformacion pluripersonal como es el caso de las cortes provinciales de
justicia y la propia corte constitucional — desde el punto de vista de la accién que nos
ocupa —. En sintesis: los jueces deberian poseer y/o aplicar los principios en cuestion,
debido a las dinamicas deliberativas desarrolladas debido a la condicion compartida de
partes procesales por los litigantes y los jueces y, eventualmente, la conformacion
pluripersonal de los érganos judiciales que también promueve dindmicas dialdgicas del
mismo tipo?.

1.2. Casos en los que debe aplicarse el razonamiento practico justificativo

Pese a la importancia que posee el conocimiento de las circunstancias
especificas en que debe procurarse la aplicacion del razonamiento practico justificativo,
el filésofo argentino no hizo referencias concretas al respecto, apenas si expuso algunas
ideas relacionadas con el tema en diferentes obras, ideas que expondré y desarrollaré a
continuacion:

En primer lugar, en su obra “Introduccion al anélisis del derecho”, el filésofo

argentino relaciond el razonamiento practico justificativo o “razonamiento moral” —

18Cfr.: Nogueira, Humberto, El derecho procesal constitucional a inicios del siglo XX en América Latina
(Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2010), 89 — 131 y 261 — 273. Storini, Claudia y Navas,
Marco, La accién de proteccion en Ecuador/Realidad juridica y social, en Nuevo Derecho Ecuador, tomo
3 (Quito, Centro de Estudios y Difusion de Derecho Constitucional), 26 — 31, 38 — 44 y 153 — 68.
Montafia, Juan y Pazmifio, Patricio, “Algunas consideraciones acerca del huevo modelo constitucional
ecuatoriano”, en Jorge Benavides y Jhoel Escudero Soliz (coordinadores), Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, en Cuadernos de Trabajo (Quito, Centro de estudios y difusiéon de derecho
constitucional, 2013), 33 — 38.

19Cfr.: Nino, Democracia deliberativa, 296 — 302.

20 Cfr.: Berumen, Arturo, “Derecho y razén comunicativa”, en Rodolfo VVasquez, Normas y razones, 167
-9,174-6.
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como él lo denomina — con las dos principales actividades de la ciencia juridica,
mencién que implica la contextualizacion del razonamiento como “método” en dos
situaciones muy especificas: el conjunto de actividades de reconocimiento de las
normas que deben integrar el sistema juridico y el conjunto de actividades de desarrollo
de las normas regulatorias de las relaciones internas del propio sistema juridico®’.

Ahora, por una parte, siguiendo la linea argumentativa del filésofo argentino, el
primer contexto corresponde al 6rgano judicial que desempefia funciones de control de
legalidad o casacion — en nuestro caso éste seria la Corte Nacional de Justicia —, bajo el
entendido de que la jurisprudencia constituye la base de la “dogmatica juridica” que, a
su vez ha sido concebida como uno de los “modelos metodoldgicos de la ciencia
juridica”. Y, por otra parte, el segundo contexto corresponde a los doctrinantes o
filésofos juridicos que desarrollan ideas correspondientes a la meta — ética, la ética
normativa y la filosofia analitica, bajo el entendido de que la “doctrina juridica”
constituye otro de dichos modelos metodolégicos?.

En segundo lugar, en la misma obra el filosofo argentino desarrollé la naturaleza
de los sistemas normativos morales y las circunstancias en que deben aplicarse de modo
que, en mi opinién personal, desarroll6 otro caso mas de aplicacién del razonamiento
practico justificativo bajo el entendido de que sus premisas relativas a los fundamentos,
a las obligaciones y a las conclusiones esencialmente son normas morales?*.

En tal sentido, en cuanto se refiere a la naturaleza de los sistemas normativos
morales, el criterio expuesto exige un concepto minimo de “normas morales” que en mi
opinidn personal deberia incluir referencias a los siguientes aspectos: su pertenencia a la
praxis social, su provecho personal y social y su contenido ideal — en palabras del
propio Carlos Nino, como parte de un “sistema moral critico” o “ideal” —, “ideal” en el
sentido que comprende las mejores expectativas posibles?”.

Y, en cuanto se refiere a las circunstancias de su aplicacion, también en mi
opinién personal considero que debemos designar las normas morales que integran el

razonamiento practico justificativo con el caracter de contingencia que el filésofo

2ICfr.: Nino, Carlos, Introduccién al analisis del derecho(Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987), 317.
22Cfr.: Nino, Carlos, Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica (México D. F., Fontamara,
1999).

23Cfr.: Nino, Carlos, Introduccion al derecho, 70y 77.

#4Cfr.: Nino, Carlos, Introduccién al derecho, 69.
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argentino atribuyo a las “normas disyuntivamente generales”<®, caracter segun el cual

los propios sujetos deliberantes identifican los contextos adecuados para su aplicacion,
que podriamos denominar con la expresién “circunstancias moralmente relevantes”?°.

En tercer lugar, también en la misma obra el filésofo argentino hizo referencia a
la aplicacion del razonamiento practico justificativo en dos niveles del sistema juridico,
de los cuales me ocuparé por separado en éste parrafo y en el siguiente: El primero de
tales casos corresponde al cometido de determinar la “justificabilidad de las normas” e
instituciones juridicas que conforman el sistema democratico y el propio sistema
juridico, en virtud de lo cual podriamos definir al razonamiento practico justificativo
como un recurso idoneo para la determinacion de la validez moral y politica de dichas
normas®’; a lo que debo agregar que dicho objetivo se identifica —al menos— con el del
control abstracto de constitucionalidad desarrollado en nuestra Constitucion y la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®.

En cuarto lugar, concluyendo con la referencia del parrafo anterior, el segundo
de tales casos corresponde al cometido de determinar las “soluciones axiologicamente
mas satisfactorias”, en virtud de lo cual podriamos designar al razonamiento practico
justificativo como un método de determinacion de niveles éptimos de correccion moral
sustancial de las decisiones adoptadas en el contexto del control judicial de
constitucionalidad®®; a lo que debo agregar que dicho objetivo se identifica con el de la
accion de proteccion, el resto de garantias jurisdiccionales de derechos y eventualmente
con todos los procesos jurisdiccionales ordinarios y procedimientos administrativos en
que las partes deban aplicar los principios institucionales de la justicia ordinaria, los
principios para el ejercicio de los derechos y otras garantias normativas de la
supremacia constitucional, como las normas contempladas en los articulos 140 del

Cédigo Organico de la Funcién Judicial y 426 de la Constitucion®.

#Cfr.: Nino, Carlos, Introduccién al derecho, 77.

?°Cfr.: Nino, Carlos, Introduccion al derecho, 344.

#’Cfr.: Nino, Carlos, Introduccion al derecho, 345.

%8Cfr.. Agraz, César, Hacia una nueva legitimacion de la accién de inconstitucionalidad (México,
Editorial Porrda, 2005), 21 — 3 y 65.

2Cfr.: Nino, Carlos, Introduccién al derecho, 345 — 6.

30Cfr.: Principios para el ejercicio de los derechos: Cfr.: articulo 11 de la Constitucion. Principios rectores
de la funcion judicial: Cfr.. supremacia constitucional; aplicabilidad directa e inmediata de la
Constitucién; legalidad, jurisdiccién y competencia; independencia; imparcialidad; unidad jurisdiccional;
gradualidad; especializacién; publicidad; autonomia; responsabilidad; servicio a la comunidad; sistema —
medio de administracion de justicia; dispositivo, inmediacion y concentracion; celeridad; probidad,;
acceso a la justicia; tutela judicial efectiva de los derechos; interculturalidad; seguridad juridica; buena fé
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En quinto lugar, en su obra “La validez del derecho”, el filésofo argentino
desarroll6 dos ejemplos de razonamientos practicos justificativos con las finalidades de
determinar la validez original —o “ validez ultima” que en el caso significan los mismo-
de las normas e instituciones del sistema juridico y de los principios de autoridad y de
competencia, aunque en mi opinion personal tales ejemplos explican ademas el propio
principio kelseniano de pertenencia de las normas al sistema juridico, argumento
descalificado por el propio Carlos Nino; tales son los casos de los razonamientos
practicos justificativos cortos de aquéllos que se encuentran respaldados por la fuerza y
aquéllos respaldados por alguna norma juridica®.

El analisis comparativo de estos ejemplos revela los siguientes elementos de
analisis:

La “justificabilidad” de los sujetos deliberantes originarios —los cuales
representan a todo drgano que potencialmente pueda desempefiar funciones de
generacion primaria de un sistema normativo— segun Carlos Nino posee una “naturaleza
mixta”, es decir una naturaleza moral, politica y juridica, pese a lo cual, en mi opinion
personal, posee una naturaleza exclusivamente “moral” pero con efectos politicos y
juridicos bajo el entendido de que toda praxis social posee un referente moral ideal que
promueve su revision, reconstruccion y/o evolucién mas alla de “enfoques utilitaristas”
o de “enfoques perfeccionistas” aln cuando no existan idearios politicos o juridicos
preexistentes.

La “justificabilidad moral” descrita en el parrafo anterior deberia asegurar la
fundamentacion de “deberes juridicos” ain en el evento hipotético —improbable— de que
sea imposible identificar los vinculos constitucionales de normas infra constitucionales
en situaciones concretas o situaciones practicas de extrema injusticia o arbitrariedad no
reguladas por el derecho.

Asimismo la “justificabilidad moral” como fundamento de conceptos juridico —
politicos como “autoridad”, “competencia” e “institucionalidad” reside basicamente en
las segundas premisas de los ejemplos expuestos, por consiguiente estas son las

premisas equivalentes funcionales de los denominados “juicios de adhesion normativa”

y lealtad procesal; verdad procesal; obligatoriedad de administrar justicia; interpretacion de normas
procesales; colaboracién con la funcion judicial; impugnabilidad en sede judicial de los actos
administrativos, entre otros: Cfr.: articulos 4 — 31 del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

31Cfr.: Nino, Carlos, La validez del derecho (Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo y Ricardo
Depalma, 2003), 41 — 68 y 137 — 43.
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presentes en los ejemplos de razonamientos practicos justificativos mas préximos a la
accion de proteccion que desarrollaré en el item relativo a la “estructura” del
razonamiento del género.

Y finalmente las “premisas no prescriptivas” 0 meramente “facticas” comportan
una relacion entre dos tipos de intereses: un “interés comun”, “interés general” o
“interés social”, no mayoritario sino total de la comunidad entera; y un interés funcional
preexistente pero en funcion especifica de ese interés que incluye a la mayoria y a la
minoria —por ejemplo “politicas” si quisiéramos expresarnos en esos términos—, lo cual
es muy importante si tomamos en cuenta que el analisis de Carlos Nino sobre el poder
constituyente en éstos términos [mayoria politica + minoria politica = interés general]
seria consistente con el ideal del constitucionalismo democratico contemporaneo en el
asunto de la proteccion del tribunal constitucional a las “minorias” no exclusivamente
politicas.

Gréfico N° 1: Ejemplo de razonamiento practico corto supuestamente
empleado por quienes ejercen el poder constituyente originario y los principios de

autoridad, competencia e institucionalidad respaldados por la fuerza®:

Rol del sujeto de la

. L Sujetos deliberantes anarquistas
interpretacion

Situacion de revolucion o procedimientos de
desinstitucionalizacion completa y/o violenta
del Estado

Contexto material de la
interpretacion

En la comunidad C se ha dado el caso de que
grupos de hombres, valiéndose de la fuerza, han
derrocado presidentes, disuelto legislaturas y
destituido jueces

Premisa 1

Estos actos han tenido éxito; esto es, quienes
llegaron al poder por la fuerza fueron
reconocidos como autoridades de la comunidad
C, y quienes se vieron de ese modo privados del
ejercicio de sus cargos dejaron de ser
reconocidos como tales

Premisa 2

Los grupos de hombres protagonistas de tales
actos no necesariamente tenian atribuciones
(competencia, prerrogativas, etcétera) para

Ilevarlos a cabo

Premisa 3

$2\/er: Nino, Carlos, Validez del derecho, 48.
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Gréfico N° 2: Ejemplo de razonamiento practico corto supuestamente
empleado por quienes ejercen el poder constituyente originario y los principios de

autoridad, competencia e institucionalidad respaldados por alguna norma juridica:

Rol del sujeto de la

g L Sujetos deliberantes anarquistas
interpretacion

Situacion de revolucion o procedimientos de
desinstitucionalizacion completa y/o violenta
del Estado
En la comunidad C se ha dado el caso de que
grupos de hombres, valiéndose de la fuerza, han
derrocado presidentes, disuelto legislaturas y
destituido jueces
Estos actos estaban autorizados por la norma
Premisa 2 juridica X que fue reconocida en la comunidad
C como parte de su derecho vigente
Los grupos de hombres protagonistas de tales

Premisa 3 actos tenian atribuciones (competencia,
prerrogativas, etcétera) para llevarlos a cabo

Contexto material de la
interpretacion

Premisa 1

En sexto lugar, en la misma obra, el filosofo argentino desarroll6 un ejemplo de
razonamiento practico justificativo que debe ser empleado por los hipotéticos
legisladores democraticos en los procedimientos del debate democréatico en el contexto
més amplio de la concepcién deliberativa de la democracia®, supuesto que en mi
opinion personal posee las siguientes particularidades: presupone una clasificacion
previa de las “teorias de la democracia” en aquéllas que ven a la politica y la moral
como dos sistemas normativos independientes 0 como sistemas normativos
interrelacionados, en el primer supuesto: el utilitarismo, el elitismo, el pluralismo y el
consensualismo, mientras que en el segundo supuesto: la de la soberania popular, las
perfeccionistas, las de los enfoques dialdgicos y las concepciones mixtas, dentro de las
cuales podriamos encasillar a su citada teoria denominada “democracia deliberativa”>®;
ademas promueve la cohesién mas amplia de conceptos morales, politicos y juridicos®;
y finalmente permite articular intereses heterogéneos en diferentes grados tales como las

necesidades generales y particulares de la poblacion, los intereses de las corporaciones

%% \/er: Nino, Carlos, Validez del derecho, 48.

34Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 142 - 3.
%Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 104 — 48.
%8Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 21 — 4.
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democraticas o partidos politicos, el ejercicio del gobierno, las politicas publicas v el

activismo de la sociedad civil®’.

En séptimo lugar, en su obra titulada “La constitucion de la democracia
deliberativa”, el filésofo argentino relaciond expresamente el razonamiento préactico
justificativo con la necesidad especifica de tomar “decisiones constitucionales”,
entendidas éstas como potenciales actos de aplicacion de los contenidos del

constitucionalismo complejo, en estos términos:
Para determinar la base de cada una de las tres dimensiones del constitucionalismo —
democracia, derechos y constitucion histdérica— y la relacion existente entre ellos, tomaré
especialmente en cuenta el papel que cada una desempefia en el razonamiento préactico
que conduce a la justificacion de acciones y decisiones. EI marco analitico del
razonamiento practico es particularmente (Gtil debido a que éste muestra la importancia de
cada dimension del constitucionalismo en el nivel mas basico de la experiencia social: la
formacion de las decisiones. Ademas, la referencia al razonamiento practico nos mantiene
conectados con una nocién de constitucionalismo que tiene relevancia préctica, y no
meramente significativa para los emprendimientos especulativo del historiador o el
antrop6logo. La constitucién compleja que quiero analizar ubicando el lugar que la
democracia tiene dentro de ella es la que se emplea en el discurso justificatorio de
abogados y jueces, cuya estructura deberia ser tenida en cuenta en explicaciones externas,
tales como aquéllas que realizan historiadores y antrop6logos. Por lo tanto, trataré de
explicar como el proceso democratico, en combinacion con el respeto por la constitucion
histérica y el reconocimiento de los derechos afecta las premisas del razonamiento
practico a través del cual un juez, un funcionario de gobierno, o incluso un ciudadano

comun intenta justificar una decision constitucional ®.

El concepto de “decisiones constitucionales” en el contexto del denominado
“constitucionalismo complejo” amerita las siguientes consideraciones:

Para Carlos Santiago Nino, las acciones individuales de los sujetos deliberantes
—las cuales implican los casos en que el razonamiento del género es aplicado con la
finalidad de determinar las soluciones axiolégicamente mas correctas en los casos
particulares— son parte de acciones colectivas o, como él mismo las denomina, de
“experiencias sociales”, de lo cual se infiere que debemos entender al derecho como una
praxis social, al igual que la praxis politica y moral. El ejemplo mas claro que propone

el fildsofo argentino al respecto es el siguiente:

¥’Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 180 — 7'y 190 — 5.
%\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 27 — 8.
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Debido a que sélo podemos hacer una contribucién al trabajo colectivo sobre cuyo
producto final no tenemos control, la eleccion racional puede no ser la que opte por la
alternativa mas deseada. En lugar de ello, la eleccién racional puede elegir por otra con
menos méritos. Dada una catedral con cimientos romanicos, podria ser técnica y
estéticamente preferible continuarla con el mismo estilo o un estilo intermedio, en lugar
del estilo gético que seria elegido si la construccién total de la catedral estuviera bajo
nuestro control. Este tipo de racionalidad limitada por elecciones hechas por otros en un
trabajo colectivo, puede ser llamada “segundo mejor”, porque ella acarrea a menudo un
abandono progresivo del modelo ideal con el deseo de mejorar la accién colectiva o el
trabajo como un todo.

Los constituyentes, legisladores, jueces y administradores deben ser vistos como
participantes de un trabajo colectivo, la construccién del derecho que es en si mismo un
fendmeno mas amplio y complejo compuesto de préacticas, instituciones, habitos y
actitudes culturales y creencias basicas que definen una sociedad. S6lo hombres y mujeres
excepcionales, como Napoleén o Lenin, pueden tener casi completo control sobre la
construccion de un orden juridico entero y su red de practicas, habitos, expectativas y
actitudes culturales. Normalmente, incluso grandes hombres y mujeres s6lo pueden
aspirar a hacer una contribucion importante al trabajo colectivo de construir el derecho
que es el producto intencional o no de las acciones de millones de personas en un largo
periodo de tiempo. Cada una de esas contribuciones estad condicionada por la evolucion

del derecho y otras practicas sociales del presente y del futuro®.

Asimismo el concepto de “constitucionalismo complejo” o “constitucion
compleja” es un concepto exclusivo del filésofo argentino que en lineas generales
comprende los constitucionalismos, constituciones o dimensiones: historica,
democratica, del poder o de gobierno y la ideal de derechos.

La *“constitucion histérica”, “constitucionalismo histérico” o “dimension
historica” del constitucionalismo complejo comprende los siguientes elementos: hechos
historicos de gran trascendencia, el texto constitucional; sus enunciados de derechos
fundamentales; sus propios derechos fundamentales; las convenciones socio —
linglisticas sobre el texto constitucional y sus contenidos mencionados; otras
convenciones constitucionales; el sistema juridico; y las practicas sociales actuales y
futuras de reconocimiento de la validez de las normas que lo integran®.

Por su parte, la “constitucion ideal de derechos”, “constitucionalismo ideal” o

“dimension ideal” del constitucionalismo complejo comprende los siguientes

*\er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 54.
“O\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 24, 26, 30, 34, 42, 45y 55.
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elementos: los principios morales que establecen derechos; los derechos morales; sus
propias convenciones morales intersubjetivas de legitimacion de acciones o decisiones;
y una 0 mas concepciones filosoficas morales y politicas que agrupen a los contenidos
mencionados anteriormente®*.

A lo que debo agregar dos observaciones: los “principios morales que establecen
derechos” son aquéllos que poseen las caracteristicas de autonomia, finalidad,
supervivencia, publicidad, universalidad y generalidad y que ademas aprovechan el
concepto esencial de la moral critica y el esquema de derechos consistente con los
mismos comprende tanto los derechos constitucionales y fundamentales cuanto los
derechos legales dentro de los cuales figuran a su vez los derechos—libertades,
derechos—autorizaciones, derechos — privilegios, derechos — acciones, derechos -
competencias y derechos — inmunidades*, aunque en mi opinién personal este esquema
también deberia incluir los principios generales del derecho y principios juridicos que
mas optimicen las concepciones filoséficas mencionadas anteriormente.

Y, la “constitucion del poder”, “constitucionalismo democratico” o “dimension
democratica” del constitucionalismo complejo comprende los siguientes elementos: el
sistema democratico; los procesos democraticos; la politica democratica; las
autoridades, funcionarios y delegatarios de la funcion publica; el sistema de gobierno; el
régimen institucional; entre otros*.

En resumen, en el presente caso el razonamiento practico justificativo es
concebido como método democratico porque garantiza el caracter democréatico de las
acciones juridicas de los sujetos deliberantes en dos escenarios potenciales: el de la
conservacion de algunos contenidos de la constitucion histdrica con el fin de que los
mismos pasen a formar parte de la constitucion ideal y el de la modificacion de los
mismos contenidos con el mismo propésito®*.

Y, finalmente, el Gltimo caso de aplicacion potencial del razonamiento practico
justificativo corresponde a los “contextos justificativos”, aclarando que aunque el

filosofo argentino no desarroll6 este supuesto en modo alguno, es obvio que la

*\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 70 — 3, 75 — 82 y 296 — 302.
*2\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 71 — 2.

*\er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 89, 94 — 7 y 101.

*Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 58 — 61.
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designacion del razonamiento del género con el predicado “justificativo” expresa el
sentido propuesto.

En esencia, el predicado “justificativo” designa la aptitud del razonamiento
practico para ser utilizado en *“contextos justificativos”, los cuales pueden ser definidos
al menos de conformidad con los siguientes criterios:

Segun el profesor Jorge Cerdio Herran los “contextos justificativos” son
“contextos argumentativos” y estos son tales en virtud de la concurrencia de dos
condiciones previas: el principio de incertidumbre y una disputa entre las partes. A su
vez, el “principio de incertidumbre” comprende uno 0 mas de los siguientes aspectos: la
incertidumbre de una 0 ambas partes sobre los datos relevantes que deben conformar las
premisas del razonamiento juridico, sobre el nUmero de premisas del mismo o sobre el
contenido de la conclusion del mismo. Y, por otra parte, la existencia de una “disputa
entre las partes” comprende uno o mas de los siguientes aspectos: desacuerdos;
confrontaciones o discusiones; y, en mi opinién personal inclusive la existencia de un
eventual conflicto de intereses*. Ademas, es claro que el disefio procesal de la accién
de proteccién reune ambas condiciones, configurando de esta forma un contexto
justificativo desde este punto de vista.

Segun el profesor Valeriano Iranza la corriente denominada “fiabilismo
epistemoldgico” se basa en la necesidad de racionalizar de forma optima los procesos
psicologicos — cognitivos y los procesos de conformacién proposicional de
razonamientos necesarios con el propdsito de justificar las creencias personales, dentro
de las cuales en mi opinion personal podemos ubicar las creencias morales,
prudenciales y politicas que caracterizan al razonamiento practico justificativo
desarrollado por Carlos Santiago Nino. La denominacion “fiabilismo epistémico”
obedece a la confianza que brinda la intencion de los sujetos deliberantes por objetivizar
sus propias creencias“®. En fin, desde el punto de vista del fiabilismo epistémico, en mi
opinion personal, el razonamiento practico justificativo seria un recurso de fiabilidad u
objetividad sobre la creencias personales sobre el alcance de los principios morales que
generan derechos, cuya importancia se potenciaria mas aun en contextos institucionales
de ejercicio del control judicial de constitucionalidad como el de la accion de
proteccion.

*Cfr.: Cerdio, Jorge, “Evaluacion de sentencias”, 222 — 3.
*®Cfr.: Iranza, Valeriano, “Justificacién”, en Luis Vega y Paula Olmos, Compendio de lgica, 242 — 3.
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Segun el profesor Arturo Berumen los contextos de los procesos contencioso —
judiciales son propicios para la justificacion de las intenciones de los participantes o
sujetos deliberantes, bajo el entendido de que tanto el “lenguaje juridico” cuanto el
“derecho” poseen una “estructura dialdgica”, la cual comprende un verdadero sistema
de actos del lenguaje, los cuales comprenden a su vez dos tipos de elementos:
proposicionales, textuales o racionales; e, ilocucionarios, intencionales o subjetivos,
elementos cuyo alcance so6lo puede ser comprendido en la praxis juridica segun explica

el propio autor:

Es el juez dialogico el que lleva a cabo el principio de adecuacién. El juez dialdgico es
aquél que asume, idealmente, los roles de las partes. Es decir, aquél que asume,
hipotéticamente, el punto de vista de cada una de las partes, con el objetivo de
argumentar, imparcialmente, que es la virtud suprema de los jueces. Los actos de habla
del juez dial6gico pueden asumirse de una manera hipotética de una manera asertorica...
Las ventajas que se obtienen al asumir, oportunamente, las actitudes hipotéticas, en
cambio, son muy grandes. En primer lugar, nos permite asumir, en el dialogo, el rol de la
tercera persona (él o ella) que tiene una actitud objetivamente, y no una actitud
participante, como cuando asumimos los roles de primera (yo), y segunda (tU) persona.
En segundo lugar, nos permite argumentar de una manera mas eficaz, pues la verdadera
refutacion es la que se hace desde el punto de vista del interlocutor, lo cual también nos
expone a ser refutados desde nuestro punto de vista. En tercer lugar, posibilita el
desarrollo de los actos del habla a que nos referimos antes, ya que nos ayuda a neutralizar
los prejuicios del mundo de la vida del que provenimos, los cuales constituyen las pre—
interpretaciones que van a condicionar nuestra interpretacion del mundo objetivo, social y
subjetivo...

En el caso del juez dialégico, al redactar su sentencia, asumira una doble actitud
hipotética. Primero, supondré, en sus actos de habla argumentativos, que es el actor quien
tiene la razdn, y bajo ese punto de vista analizara las pruebas y los argumentos de las
partes. Segundo, supondrd, en sus actos de habla argumentativos, que es el demandado
quien tiene la razon y también desde su punto de vista, volvera a analizar las mismas
pruebas y los mismos argumentos. Tercero, ponderara, en sus actos de habla
argumentativos, cual de las dos interpretaciones es la mas plausible. Y, por ultimo, pasara
a la actitud asertdrica, en sus actos de habla resolutivos. De esta manera puede facilitarse
el control comunicativo de la imparcialidad de los jueces, por parte de la comunidad

juridica y, en general, de los miembros de la sociedad civil*’.

*"er: Berumen, Arturo, “Derecho y razén comunicativa”, 174 — 5.

28



En base a lo expuesto: Por una parte, la naturaleza dialdgica del derecho
propugnada por el enfoque habermasiano es compatible con el uso del razonamiento
practico justificativo ya que éste puede ser concebido como un medio de justificacion de
las intenciones de los sujetos participantes o deliberantes, recordemos al respecto la
expresion nineana “normas como razones para la accién”*®; y por otra parte, su
combinacion me parece posible ya que por ejemplo el mencionado “principio de
adecuacion” del enfoque habermasiano puede ser calificado como un “principio
prudencial” del enfoque nineano y por tanto puede conformar la primera premisa del
razonamiento que nos ocupa*®.

1.3.  Estructura del razonamiento practico justificativo
Carlos Santiago Nino desarrollé explicitamente su teoria sobre el “razonamiento

juridico justificatorio” o “razonamiento practico justificativo”>

en los numerales 3.4 y
7.3 de su obra denominada “La validez del derecho”; bajo el entendido de que
constituye una herramienta metodolégica para la busqueda de una justificabilidad mas
solida, més estable y mas consistente del sistema juridico y la construccion de una
normatividad juridico — practica méas dptima en casos particulares de la administracion
de justicia™.

Al desarrollar dicha teoria no hizo ninguna referencia a algiin modelo estandar
de estructura del razonamiento practico justificativo, al contrario desarroll6 varios
ejemplos de los mismos en contextos diferentes [lo que sugiere que tomemos en cuenta
la importancia de estos ultimos], de los cuales he tomado los [cuatro] mas importantes
para el analisis de su estructura, no sin antes incorporar en tales ejemplos dos elementos

dispersos en su analisis que deben ser tomados en cuenta aungue él no lo haya sostenido

*8Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 116 — 21. Roca, Victoria, Derecho y razonamiento practico en
Carlos S. Nino (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 363 — 82.

*9Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 52 — 62 y 137 — 43; y, Fundamentos, 36 — 44, 85 - 9.
*Originalmente la denominacion empleada por el filésofo argentino en su obra titulada “la validez del
derecho” fue “razonamiento juridico justificatorio” y posteriormente en su obra “la constitucion de la
democracia deliberativa” la expresion empleada fue “razonamiento practico justificatorio™; sin embargo
no existe evidencia de que empleara la denominacion “justificativo” por lo que considero que debemos
su uso exclusivamente a la critica del autor, aclaracion necesaria pese a la aparente insignificancia del
particular por hechos tales como: que el razonamiento practico justificativo es un razonamiento
normativo; que el razonamiento practico justificativo es un tipo especifico de razonamiento normativo
préctico desarrollado exclusivamente por el autor en cuestion; y, que la peculiaridad del razonamiento
practico desarrollado por dicho autor consiste en que presupone un contexto justificativo y, lo que es aln
mas importante, relaciones de caracter dialégico como necesidades sociales especificas de sujetos que
desempefian acciones importantes para él mismo y para sus semejantes.

*ICfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 52 — 62 y 137 — 43.
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categéricamente como son: el rol que desempefian los sujetos deliberantes y la
identificacion de los contextos especificos de tales sujetos. Estos ejemplos corresponden
a los silogismos practicos ordinarios afectados por amenazas coercitivas; aquéllos que
carecen de dichas amenazas; los silogismos practicos justificativos empleados por
legisladores y aquéllos empleados por jueces.

El andlisis comparativo de los ejemplos anteriormente expuestos revela la
existencia de los siguientes elementos de analisis l6gico:

En primer lugar, la existencia de un primer conjunto de premisas que considero
“indispensables” para la conformacion y desarrollo del razonamiento préctico
justificativo, como son: la premisa que contiene una razén practica general denominada
por Carlos Nino “razén operativa general” debido a que establece un margen de accion
para el sujeto deliberante; la premisa que contiene una norma juridica — moral
denominada por él mismo “juicio de adhesién normativa” o “norma juridico — moral”
basado en que dicha premisa establece o promueve obligaciones o deberes y en que el
sujeto deliberante atribuye significados morales a las normas juridicas, lo que a su vez
implica su adhesion consciente y voluntaria a la conclusion del razonamiento; y la
premisa que contiene una razén practica particular denominada por él mismo “razon
operativa particular” debido a que establece el ambito especifico de accion del sujeto
deliberante; premisas que, a su vez, requieren las siguientes observaciones:

Las razones operativas morales generales siempre consistiran en normas
morales. Carlos Nino no menciono los tipos especificos de normas morales que deben
conformar la primera premisa, por lo que siguiendo a Inmanuel Kant y
concordantemente con la idea del filosofo argentino de “razon operativa moral general”
supongo la preferencia por las normas morales mas generales reglas y leyes practicas.
Inmanuel Kant reconocié un total de tres tipos de normas morales béasicas: principios,
reglas y leyes practicas®’. Excepcionalmente, las razones operativas morales generales
pueden consistir en razones prudenciales y/o ético — politicas pero siempre que existan
normas morales en primer lugar>. Aparte de esto, el filésofo argentino no explicé el

sustento o finalidad de este tipo de conformacién, no obstante, en mi opinién la

52\/er: Kant, Inmanuel, Critica a la razén préctica (Madrid, Editorial Alianza, 2002), 77 - 97.

%3La idea principal de Carlos Nino sobre el contenido de los principios que conforman la primera premisa
del razonamiento practico justificativo es que para que sean admisibles principios prudenciales y
politicos, deben existir en primer lugar principios morales. Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 63 —
5.
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respuesta a esta cuestion se encuentra en su analisis sobre el poder constituyente
originario, el cual se basé a su vez en el andlisis de otro filésofo analitico juridico
argentino Genaro Carrid, segun el cual todo fundamento original de *“gobierno”,
“autoridad” y “derecho” pertenece a un sistema normativo moral preexistente >*.
Tampoco menciond como elegir tales normas morales del contexto del sujeto
deliberante por lo que considero que debemos leer su teoria sobre la validez del derecho
paralelamente con otros textos sobre la misma cuestion en la linea argumentativa de las
teorias del derecho afines a la razon practica como por ejemplo el contextualismo
desarrollado por Maria Inés Pazos, quien a su vez desarroll6 las ideas de “filésofos del
lenguaje ordinario” tales como Austin, Strawson, Grice y Wittgenstein®®, el cual
promueve criterios de razonabilidad inferencial consistentes con la linea propuesta.
Tampoco menciond si debemos desarrollar conceptos minimalistas 0 maximalistas de
dichas normas morales, sin embargo en mi opinion personal deben preferirse los
primeros de conformidad con un criterio de prudencial. Y finalmente tampoco
menciond criterios interpretativos o principios de interpretacion constitucional que
determinen cdmo deben desarrollarse las relaciones conceptuales entre las normas que
conforman la primera premisa y los contenidos del resto de premisas; sin embargo en
mi opinion personal considero que varios principios y criterios de interpretacion
constitucional contemplados en nuestra Constitucion y nuestra Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional pueden cumplir con esta finalidad,
tal es el caso de: la irreductibilidad, horizontalidad y progresividad de los derechos; la
interpretacion evolutiva o dindmica, la concordancia practica, la unidad y la eficacia
integradora de las normas; e inclusive la ponderacion.

Por su parte los juicios de adhesiobn normativa son esencialmente
interpretaciones morales de normas juridicas que tienen la finalidad de articular deberes
u obligaciones en torno a los principios morales que establecen derechos, razon por la
cual expresan un nivel superior de obligatoriedad para los propios sujetos

S4Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 42 — 52.

En realidad el “procedimiento contextual” desarrollado por Maria Inés Pazos es un procedimiento
hermenéutico que tiene como finalidad desarrollar criterios de “razonabilidad” entendida como
“objetividad” sobre la asignacion de significados a las normas derrotables, especialmente principios
constitucionales con fundamento en la comprension del “contexto de aplicacién de las normas”. Cfr.:
Pazos, Maria, “Derrotabilidad, contextualismo y razonabilidad”, 86.
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deliberantes®®. Las “normas juridico morales” —como también se les ha denominado—
aprovechan se fundamentan en las teorias semanticas de estudio del lenguaje juridico, lo
cual reduce ostensiblemente el grupo de potenciales sujetos deliberantes que podrian
desarrollarlos ya que en mi opinion personal corresponden mas a las actividades de la
teoria juridica que a la practica forense y, en consecuencia, mas a los 6rganos judiciales
encargados exclusivamente de la deliberacién que a los 6rganos encargados de la
sustanciacién y conocimiento de las causas®’. El filésofo argentino no desarrollé un
estudio sobre la naturaleza del contenido de estas normas; sobre su especie; sobre el
namero de normas morales y el nimero de obligaciones o deberes que deben integrarlas
—ni sobre su intensidad—; tampoco determind si las cargas impuestas por tales
obligaciones o deberes deben ser individuales o compartidas. En mi opinion personal
tanto el numero de obligaciones cuanto el margen personal de responsabilidad sobre las
obligaciones o deberes deberian guardar alguna relacion con los fundamentos de la
primera premisa del razonamiento, un criterio de relacion podria ser la

“proporcionalidad”>®

, al respecto desde mi punto de vista me permito proponer los
siguientes ejemplos: si las premisas relativas a los fundamentos y a los juicios de

adhesion normativa comprenden sélo principios morales la obligatoriedad moral del

S6Capella, Juan-Ramon, “Derechos, deberes: la cuestion del método de analisis”, en José Estévez (editor),
El libro de los deberes/Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los derechos (Madrid,
Editorial Trotta S. A., 2013), 56 — 63.

>"En mi opinién personal, la observacién que inclui sobre los titulares del lenguaje juridico y el lenguaje
empleado en los actos procesales de un hipotético proceso jurisdiccional es que existen dos tipos de
actividades de las judicaturas en el conocimiento de las causas: las actividades de tramitacidn y/o
sustanciacion y las actividades de decision y/o deliberacion; en consecuencia el tipo de asunto decidido,
las referencias empleadas en la motivacion judicial, su nivel de complejidad y también la jerarquia del
organo judicial (de menos a mas) son indicadores de un reforzamiento de los “deberes” vinculados a los
“principios morales que generan derechos constitucionales”, de modo que a mayor deliberacién, mayor
reforzamiento de los mecanismos de proteccion de los derechos. Sobre la sentencia constitucional, el
procedimiento de ejecucion (incluyendo los actos procesales ejecutivos) y los recursos en el juicio de
amparo: Cfr.: Arellano, Carlos, El juicio de amparo (México, Editorial Porria, 2005), 798 — 889.
Géngora, Genaro, Introduccién al estudio del juicio del amparo (México, Editorial Porrda, 2003), 517 -
53. Sobre la complejidad de la motivacion judicial segin el nivel de jerarquia del 6rgano judicial
(incluyendo los autos de admisién de los 6rganos de control concentrado de constitucionalidad): Cfr.:
Aliste, Tomas—Javier, La motivacidn de las resoluciones judiciales (Madrid, Marcial Pons, 2011), 182 —
229.

%8Sobre la funcién del principio de proporcionalidad y otros métodos de interpretacion constitucional para
delimitar el alcance de principios morales, prudenciales y politicos o ético — politicos: Cfr.: Huerta, Carla,
“Solucion a los conflictos entre principios”, en Rodolfo Vasquez, Normas y razones, 191 — 5. Sobre la
funcién del principio de proporcionalidad empleado para delimitar reglas juridicas y principios
constitucionales: Cfr.: Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007), 133 — 62. Sobre la estructura y procedimiento de aplicacién del
principio de proporcionalidad; y la “aplicacion diferenciada del principio de proporcionalidad”
(“razonabilidad™): Cfr.: Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad (Buenos Aires, Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, 2009), 63 — 125 y 127 — 160, respectivamente.
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sujeto deliberante deberia ser mayor; si las mismas premisas comprenden también
principios prudenciales el margen de accion de todos los sujetos deliberantes
involucrados en la potencial decision deberia ser menor; y si las mismas premisas
comprenden también principios politicos o principio ético — politicos las cargas
derivadas de los deberes u obligaciones deberian ser compartidas entre todos los sujetos
deliberantes involucrados en la potencial decisién —inclusive el principio procesal
constitucional de “modulacién” favoreceria la aplicacion de esta Gltima propuesta—>"°.
En los ejemplos de silogismos practicos justificativos expuestos las premisas que
expresan las normas juridico — morales o juicios de adhesion normativa son las nimeros
3, 4, 3 y 3, respectivamente, en consecuencia: En la premisa 3 del ejemplo 1
definitivamente la obligacion generada no posee fundamentos juridicos, en el mejor de
los casos si pretendiéramos una relacion dotada de este caracter apenas podriamos
identificar una relacion indirecta, parcial y eventualmente descontextualizada. En su
lugar, los fundamentos de dicha obligacién corresponden a una forma de “moral
utilitarista”, no una “moral critica”, por ende deberiamos sospechar que tenemos en
frente un razonamiento practico puramente “utilitarista”, es decir un *“razonamiento
practico ordinario” y no un “razonamiento practico justificativo” como el que
pretendemos. El “utilitarismo” como concepcidn democratica consiste en la suposicion
estratégica eventualmente de todos los valores morales a costa del beneficio politico de
los sujetos deliberantes, corporaciones democraticas o inclusive Estados, de hecho
inclusive la interposicion de una hipotética accion de proteccion y el propio proceso

constitucional pueden poseer una connotacién utilitarista, con efectos negativos que

Sobre las partes en el juicio de amparo constitucional, equivalente —en lo pertinente— al de accién de
proteccion en Ecuador, ademas de los articulos 10, 13 y 14 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, entre otros supletorios y contingentes de la legislacion
ecuatoriana: Cfr.: Castro, Juan de Dios, Las partes en el juicio de amparo (México D. F., Fondo de
Cultura Econémica, 2005), 20 — 3. Quinche, Manuel, La accién de tutela/El amparo en Colombia
(Bogota, Editorial Temis S. A., 2011), 87 — 94. Correa, Néstor, Derecho procesal de la accion de
tutela/Tomo 30, en Coleccion Profesores (Pontificia Universidad Javeriana, 2010), 121 — 50. Gozaini,
Osvaldo, Tratado de derecho procesal constitucional/Tomo 1 (México, Editorial Porria, 2011), 859 —
862. Storini, Claudia y Navas, Marco, Accidon de proteccion, 119 — 26. Sobre el “principio de
modulacion” de las decisiones constitucionales ademéas del articulo 5 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y otros principios y reglas de supletorios y contingentes de
legislacion ecuatoriana: Cfr.: Quinche, Manuel, La accidon de tutela, 127 — 32. Correa, Néstor, Derecho
procesal de la tutela, 206 — 14. Storini, Claudia y Navas, Marco, Accion de proteccion, 44 — 55y 178 —
83. Sobre los “razonamientos judiciales no ordinarios” (dednticos y mixtos) que concluyen en
“prescripciones” y eventualmente en “juicios de valor”, compatibles con la hipotética argumentacion
I6gico — juridica de la aplicacion proporcional de los deberes y el nimero de responsables de los mismos
en funcion del nimero de sujetos deliberantes involucrados: Cfr.: Hernandez, Rafael, Razonamientos en
la sentencia judicial (Madrid, Marcial Pons, 2013), 84 — 90.
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trascienden la esfera del “principio de moralidad” o “buena fe” —y consecuentemente la
esfera netamente procesal- hasta comprometer la funcién de la autoridad juridica
epistémica (control de constitucionalidad) en el sistema de democracia deliberativa®.

En cuanto se refiere a la premisa 4 del ejemplo 2; sus contenidos expresan una
combinacion de deberes morales y juridicos, un ejemplo de ello es la diversidad de
conceptos que giran en torno a los derechos constitucionales del adulto mayor, en
consecuencia esta premisa representa un auténtico juicio de adhesion normativa o
norma juridica moral.

En cuanto se refiere a la premisa 3 del ejemplo 3; sus contenidos también
expresan una combinacion de deberes juridicos, al menos un principio moral visible y
principios prudenciales y ético politicos, un ejemplo de ello es el conjunto de conceptos,
deberes e implicaciones que conlleva la vida humana. Este ejemplo sugiere claramente
una correspondencia entre la referida diversidad de significados y valores y la funcion
gue desemperia el sujeto deliberante que lo lleva a cabo, o sea el legislador democratico
en el procedimiento del debate democratico —si hiciéramos un comparativo del
contenido de esta premisa con las de los anteriores ejemplos podriamos ilustrar su
racionalidad mediante una piramide invertida ubicando en el nivel més béasico al
razonamiento practico ordinario-.

En cuanto se refiere a la premisa 3 del ejemplo 4; sus contenidos expresan una
combinacion de un deber juridico verificable y un deber ético — politico, en virtud de lo
cual también expresa un auténtico juicio de adhesion normativa o norma juridica moral,
aclarando que en este ejemplo el sujeto deliberante presupuso la justificacién moral y
eventualmente prudencial de la premisa en cuestién de conformidad con el postulado
kelseniana de la presuncion de validez de todas las normas del sistema juridico®.

Y finalmente en cuanto se refiere a las premisas contentivas de las conclusiones
de los ejemplos expuestos; estas siempre expresan decisiones sobre acciones, mediante

la expresion de “juicios de valor”, advirtiendo que sus contenidos no determinan cursos

%Sobre el “utilitarismo” y su impacto en la democracia deliberativa: Cfr.: Nino, Carlos, Democracia
deliberativa, 105 — 112. Sobre el alcance del “principio de moralidad” o “buena fe procesal” y el alcance
de los abusos procesales: Cfr.: Barberio, Sergio y Garcia, Marcela, “Principio de moralidad”, en Peyrano,
Jorge (Director), Principios procesales/Tomo 3 (Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2011), 203 — 66.

%1Sobre la presuncién de validez de las normas juridicas desde el punto de vista de la concepcion
kelseniana del derecho: Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 7 — 40. Sobre el modelo de silogismo
juridico que refleja la “subsuncién” de actos en las situaciones hipotéticas expresadas mediante “reglas
juridicas” y un modelo de silogismo juridico que refleja un razonamiento judicial basado en principios
constitucionales: Cfr.: Huerta, Carla, “Conflictos entre principios”, 193 — 4.
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de accion de tales decisiones solo las “decisiones”. En términos del filésofo argentino
estos “juicios de valor” expresan “razones operativas particulares”, las cuales expresan
a su vez las implicaciones morales pertinentes exclusivamente en el caso que motivo el
razonamiento practico justificativo.

Asimismo en este punto debo mencionar que Carlos Nino desarrollo las
caracteristicas que deben reunir las “razones operativas” o “razones morales”, sin que
haya mencionado expresamente si las mismas son aplicables sélo a las razones morales
generales o a las razones morales particulares, es decir a los contenidos de la primera o
la ultima premisa, respectivamente —otro aspecto no menos importante también es que,
en el caso de la primera premisa, tales caracteristicas deberian aprovechar igualmente a
los principios prudenciales y a los ético — politicos—°2.

En segundo lugar, en cuanto se refiere a las premisas que expresan “razones
auxiliares”, “razones no operativas” o simplemente razones facticas; debo observar que
Carlos Nino no desarroll6 conceptos ni teorias especializadas que nos permitan
delimitar su alcance salvo la teoria sobre el razonamiento préactico justificativo que nos
ocupa, por lo que propongo definirlas incluyendo a todas las circunstancias materiales
gue resulten necesarias para desarrollar juicios de valor sobre la correccion moral del
derecho y anticipar el conocimiento de su alcance, lo cual incluye referencias a
personas, presupuestos, consecuencias e implicaciones mas importantes de tales
circunstancias®, ya que en mi opinién personal su objetivo principal consiste en recrear
el contexto de destino o contexto en que el razonamiento va a ser aplicado.

Para finalizar, en los tres ejemplos expuestos, las premisas que expresan las
razones auxiliares representan el analisis material de los sujetos deliberantes que resulta
necesario para discernir sobre el contexto de aplicacion del razonamiento practico
justificativo —analisis que repite la organizacion de las razones operativas 0 sea su
I6gica deductiva— de forma que las premisas nimeros 2 de tales ejemplos demuestran
que los sujetos deliberantes conciben una situacion anhelada lo més proxima posible al

concepto moral ideal de la situacion en que se encuentran, en tanto que las premisas

%2Sobre los principios rectores o caracteristicas de las razones morales o principios morales generales y
particulares que son: autonomia, unidad o integracion, finalidad, generalidad, universalidad,
superveniencia y publicidad: Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 132 — 3; Democracia deliberativa,
73;y, Etica y derechos humanos (Buenos Aires, Editorial Astrea, 2007), 108 — 25,

%3Sobre el contenido y finalidad de las razones auxiliares en el razonamiento practico justificativo,
ademas del siguiente item dentro del presente capitulo: Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 131.
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nameros 4 indican la accion racional mas proxima para la realizacion material de esa

situacion material.

Grafico N° 3: Ejemplo de silogismo moral ordinario o en todo caso no juridico,

empleado usualmente en contextos ordinarios afectados por algtn tipo de coaccion®*:

Rol del sujeto de la interpretacion

Sujeto deliberante amenazado por algun tipo
de coaccion externa, que puede 0 no puede
tener obligacion juridica comportamientos

determinados

Contexto material de la
interpretacion

Situacion en la que un asaltante armado
irrumpe en un banco y obliga a uno de los
cajeros [sujeto deliberante] para que le
entregue el dinero que se encuentra

manejando
. Debo evitar ser muerto o sufrir una seria
Premisa 1 L
lesion
. Si no obedezco a éste asaltante es probable
Premisa 2 . )
gue me mate o me lastime seriamente
Premisa 3 Debo obedecer a este asaltante
. El asaltante formul6 la orden: “jDebe
Premisa 4 . L
entregarme el dinero de la cajal
. Para obedecer esa orden es necesario que le
Premisa 5 . .
entregue el dinero de la caja
Premisa 6 Debo entregar el dinero de la caja

Grafico N° 4: Ejemplo de silogismo moral ordinario o en todo caso no juridico,

empleado usualmente en contextos ordinarios no comprometidos por ningun tipo de

coaccion®®:

Rol del sujeto de la interpretacion

Sujeto deliberante no amenazado por
coacciones externas, que no tiene
obligaciones juridicas de comportamientos
determinados

Contexto material de la
interpretacion

Situacidn en la que una anciana que pretende
cruzar la calle, solicita ayuda a alguien [sujeto
deliberante]

Premisa 1 Debemos ayudar a la gente desvalida
Premisa 2 Si hago lo que esta anciana me pide
seguramente la ayudaré
. La anciana formul6 el pedido “guieme para
Premisa 3

cruzar la calle”

% \/er: Nino, Carlos, Validez del derecho, 138.

% \er: Nino, Carlos, Validez del derecho, 138 - 9.
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. Para hacer lo que la anciana me pide es
Premisa 4 . ,
necesario que la guie para cruzar la calle
Premisa 5 Debo guiarla para cruzar la calle

Grafico N° 5: Ejemplo de silogismo practico justificativo politico que
eventualmente puede combinar el caracter moral y juridico, empleado usualmente en

contextos de procedimientos democraticos:

Rol del sujeto de la interpretacién Sujeto deliberante que desemperia funciones

legislativas
Contexto material de la Situacion de debate democratico previo a la
interpretacion aprobacion de una ley
Premisa 1 Es bueno que disminuyan los homicidios
. Si se penase a quienes matan probablemente
Premisa 2 o R
disminuiran los homicidios
Premisa 3 Debe penarse a quienes matan a otros
Si yo formulo oficialmente el juicio “debe
Premisa 4 penarse a quienes matan” probablemente se
penara a algunos homicidas
. Debo formular el juicio “debe penarse a
Premisa 5

quienes matan”

Grafico N° 6: Ejemplo de silogismo practico justificativo judicial empleado

usualmente en contextos de aplicacion de la ley®:

Sujeto deliberante que desempefia funciones

Rol del sujeto de la interpretacion jurisdiccionales

Situacion en la que debe decidir si aplica una
norma juridica penal infraconstitucional del
ordenamiento juridico

Contexto material de la
interpretacion

Se debe obedecer a quien a sido elegido

Premisa 1 democraticamente para legislar
Premisa 2 El legislador L _ha sido elegido
democraticamente
Premisa 3 L ha dictado una norma juridica que estipula
“el que mata a otro debe ser penado”
Premisa 4 Juan mato a alguien
Premisa 5 Se debe penar a Juan

1.4.  Razonamiento practico justificativo y “contexto”

%\/er: Nino, Carlos, Validez del derecho, 139.
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Carlos Nino no desarroll6 conceptos o teorias especificas sobre los
“contextualismos” o su relacién con el razonamiento practico justificativo®’, su analisis
mas aprovechable sobre el tema para esta investigacion fue consignado en la
introduccion de su obra “Introduccion al andlisis del derecho”, a la que denominé “El
contexto en el derecho”, cuyo contenido revela la naturaleza instrumental del derecho al
punto de su caracterizacion como una “técnica social” para procurar la “regularidad de
comportamientos efectivos y actitudes y expectativas generalizadas” con la
particularidad de que su contribucion para tal cometido no es Unica ni definitiva sino
“concurrente” con otros imponderables tales como sistemas normativos, instituciones,

funciones de autoridad e inclusive practicas sociales aparentemente divorciadas del

derecho, a los que, en conjunto, el filésofo argentino denominé “contexto™®:

La interpenetracion entre el derecho y cosmovisiones dominantes, concepciones éticas
vigentes, circunstancias sociales y econémicas, presiones de diferentes grupos sociales,
relaciones entre quienes controlan los distintos factores de produccion econémica, etc.,
hace que el derecho no pueda ser dejado de lado por los estudiosos de la realidad social —
como antropélogos, sociologos, cientificos politicos— y constituyan muchas veces un
espejo en el que se reflejan los datos basicos de la sociedad que estan interesados en
analizar. Desde este punto de vista, el derecho s6lo cuenta en tanto se traduzca en
regularidades de comportamiento efectivo y en actitudes y expectativas generalizadas que
permitan explicar diferentes fendémenos sociales. No es, por cierto, lo que prescriben las
normas juridicas lo que interesa, ni cual es su justificacién, ni que reacciones de los
organos juridicos es posible predecir, sino cuales son los factores que condicionan el
dictado de tales normas y las reacciones en cuestién, como ellas son percibidas por la
comunidad y cuéles son las transformaciones sociales y econémicas que el “derecho en

accion” (segln la expresion de Alf Ross) genera®.

En base a lo expuesto la idea principal de la relacion entre el “razonamiento
practico justificativo” y determinados “contextos” es que el primero no representa un
“fin” en si mismo sino mas bien un medio para la materializacion de fines normativos y
extranormativos —en este punto me refiero exclusivamente a la “normatividad juridica”-

a diferencia del enfoque preconizado por la “razén normativa” del positivismo juridico

7Sobre el contexto “socio — estructural”, es decir “institucional” del derecho: Cfr.: Nino, Carlos,
Fundamentos, 1 — 14. Y, sobre el contexto discursivo en general: Cfr.: Nino, Carlos, Etica y derechos
humanos, 104 — 17 y 387 — 400.

%8Cfr.: Nino, Carlos, Introduccion, 1 - 9.

%\er: Nino, Carlos, Introduccion, 6 — 7.
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gue posee un ambito de accién mucho mas especifico como la planificacién normativa
de los fines sociales”.

Sin embargo de lo expuesto y debido a la importancia de contar con “conceptos
minimos” de los “contextos”, aprovecharé los dos conceptos desarrollados por la Real

Academia de la Lengua en su orden especifico:
Definicion 1 Entorno lingiistico del cual depende el sentido y el valor de una palabra,
frase o fragmento considerados.
Definicion 2 Entorno fisico o de situacion, ya sea politico, historico, cultural o de

cualquier otra indole, en la cual se valora un hecho™.

Habiendo transcrito este par de conceptos, antes de continuar debo observar su
correspondencia con los usos del término en la teoria del filésofo argentino: el primero
corresponde a ejemplos tales como el “nihilismo juridico”, la “moralizacion de la
politica” o el “individualismo metodoldgico” entendidos como “discursos”, es decir
conceptos que promueven la accion ? —en sentido amplio esta designacién podria
alcanzar a varias de las teorias de Carlos Nino entendidas en el mismo sentido-;
mientras que el segundo concepto corresponde a las situaciones de cuestionamiento
sobre la validez del marco institucional del derecho y la propia democracia deliberativa,
marco institucional conformado por instituciones y normas juridicas que garantizan los
fines de la democracia deliberativa, en otras palabras a fendmenos o aspectos materiales
de la realidad social y politica, tales como la comunicacion colectiva entendida como un
hecho social real y verificable™.

Tambien debo subrayar el hecho de que la “justificabilidad moral del derecho”
derivada del razonamiento practico “justificativo” llama nuestra atencion sobre la
importancia obvia de los casos en los que debe ser aplicado el método los cuales fueron

desarrollados anteriormente en el item 1.2 de la investigacion™.

"Sobre las finalidades sistémicas y sociales de la concepcién kelseniana de la estructura de las normas
juridicas: Cfr.: Schmill, Ulises, “Construccién semantica de la normatividad”, en Rodolfo Véasquez,
Normas y razones, 34 — 43.

T Ver: Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=contexto, 10 de mayo de 2015, 10h30); y, Olmos, Paula,
“Contexto”, en Luis Vega Refién y Paula Olmos, Compendio de l6gica, 134.

2 Cfr.. Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica (http://www.stafforini.com/nino/Nino%20-
%20Derecho,%20moral,%20y%20pol%C3%ADtica%20(art%C3%ADculo).pdf, 15 de marzo de 2015,
08h20), 6 - 8.

73 Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 222 — 8.

"Cfr.: Nino, Carlos, Validez del derecho, 52 — 62 y 137 — 43.

39


http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=contexto�
http://www.stafforini.com/nino/Nino%20-%20Derecho,%20moral,%20y%20pol%C3%ADtica%20(art%C3%ADculo).pdf�
http://www.stafforini.com/nino/Nino%20-%20Derecho,%20moral,%20y%20pol%C3%ADtica%20(art%C3%ADculo).pdf�

En mi opinion personal, generalmente la importancia de la relacién entre ambos
conceptos nos permitira verificar o desarrollar elementos de andlisis tales como: el rol
que los sujetos deliberantes cumplen en determinados contextos; la importancia de la
subjetividad de los mismos en el desarrollo y aplicacion de razonamientos practicos y
juicios de valor —ejemplo de ello es que los sujetos deliberantes conserven la
continuidad en el desarrollo de razonamientos practicos justificativos ya que
comprometidos consigo mismos podrian interrumpir dicho desarrollo e incurrir en
razonamientos practicos ordinarios—; la especial correspondencia entre principios y
contextos especificos; la importancia de cursos especificos de accion y otras garantias
de la accion racional; etcétera. Y especificamente en relacion al procedimiento del
debate democrético, la importancia de la relacion en cuestion reside en que nos permite
reconducir la practica democratica hacia la evolucion de la concepcion liberal de
derechos y el constitucionalismo liberal de derechos; y, especificamente en relacién al
control judicial de constitucionalidad, su importancia se extenderia mas adn hasta
brindar orientaciones sobre la aplicacion moralmente correcta del razonamiento en
cuestion.

Por su parte, Maria Inés Pazos subray0 la importancia de la relacion entre el
razonamiento juridico (practico) y los “contextos” —en todos los casos— al desarrollar su
propuesta de “razonamiento logico falible” bajo el entendido de que es el Unico recurso
I6gico eficaz para interpretar razonablemente las “normas derrotables” del sistema
juridico mediante la presuposicion de asunciones de fondo que caracterizan potenciales
“contextos de normalidad” y “contextos extraordinarios” en los cuales una misma regla
juridica eventualmente puede poseer significados diferentes ™.

En mi opinion personal el razonamiento propuesto deberia ser denominado
razonamiento practico contextual en virtud de las siguientes razones: porque afirma que
la informacion extraida de la realidad posee caracter normativo; ademas porque afirma
que el derecho positivo carece de sentido si es interpretado independientemente de su
contexto de aplicacion; y finalmente porque desarrolla un criterio de razonabilidad para
la interpretacion conjunta del derecho positivo y la informacion relevante de sus

contextos de aplicacion, a lo que debo agregar que este ultimo aspecto es congruente

>Cfr.: Pazos, Marfa, “Derrotabilidad, contextualismo y razonabilidad”, 90 - 9.
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con la finalidad de los “juicios de adhesion normativa” expresados a traves de la tercera
premisa del razonamiento préactico justificativo desarrollado por Carlos Nino.

Continuando, desde el punto de vista de Maria Inés Pazos la estructura del
“silogismo falible”, *“silogismo practico” o *“silogismo practico contextual” que
garantiza la representacion minima de los contextos de aplicacion del mismo es la
siguiente —aqui también he agregado dos variables a la estructura analizada; el rol de los
sujetos deliberantes y el contexto material de la interpretacion—":

Grafico N° 7: Ejemplo de razonamiento practico justificativo contextual

propuesto por Maria Inés Pazos:

Potencialmente cualquier sujeto deliberante,
aclarando que en mi opinion esta variable esta
directamente relacionada con el nimero de
conclusiones que puedan obtenerse segun el margen
de probabilidad de su ocurrencia

Rol del sujeto de la
interpretacion

Potencialmente cualquier contexto de aplicacion del
derecho, aunque en mi opinién personal
Contexto material de la especialmente aquellos contextos en que se
interpretacion cuestiona el carécter derrotable de las normas o
conllevan situaciones particulares de eficacia o
validez de las mismas
Si A entonces (hay buenas razones para creer que)
B, aclarando que éstas “buenas razones” en mi
Premisa 1 opinion son las abstracciones del intérprete de las
caracteristicas mas importantes del contexto de
aplicacion del derecho

Premisa 2 A

B, aclarando que en mi opinidn el significado de las
normas juridicas que debe aplicarse en el contexto
de aplicacion del derecho no necesariamente es uno
Conclusion solo, pueden haber mas segun su probabilidad de
ocurrencia en mérito de las necesidades de dicho
contexto, lo que en definitiva refuerza la funcién
deliberativa del sujeto de la interpretacion

Adicionalmente, el razonamiento judicial analizado guarda correspondencia con
otro aspecto del razonamiento practico justificativo propuesto por nuestro autor el
cuarto caso de su eventual aplicacién, el cual se verifica a partir de la necesidad de
determinar las soluciones axiolégicamente mas satisfactorias en una situacion

determinada, es decir en este caso tanto ambas propuestas de razonamiento practico son

"®\/er: Pazos, Maria, “Derrotabilidad, contextualismo y razonabilidad”, 75 — 80.
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igualmente funcionales, aunque también debo advertir que eventualmente podria
aplicarse en otros de los casos propuestos por el filésofo argentino como los expuestos
en tercer y séptimo lugares aunque esta aplicacion resulte méas elaborada que la
sugerida anteriormente.

En contraste con los razonamientos practicos propuestos por Carlos Nino y
Maria Inés Pasos y la premisa de su relacion con los contextos de su aplicacién, John
Searle propuso otro razonamiento practico con el propdsito de derivar deberes juridicos
del contexto de los hechos de origen y destino del razonamiento, también en el
entendido de que el derecho positivo y la realidad material inevitablemente deben ser
interpretados de forma conjunta pero con un elemento adicional el hecho de que tal
realidad genera como consecuencias relevantes sentimientos de justicia u obligacion en
los sujetos deliberantes, obligacion que refuerza los deberes juridicos positivos y
eventualmente hasta puede oponerse a ellos; razonamiento que se expresa mediante la
siguiente estructura silogistica:

Grafico N° 8: Ejemplo de razonamiento practico justificativo propuesto por

John Searle:

Potencialmente cualquier sujeto deliberante aunque
lo méas idoneo desde el punto de vista de la
democracia deliberativa con esta estructura

silogistica parece la suposicion de un tercero
imparcial ajeno a la tendencia al “autointerés”
Como observé anteriormente “contextos de

Contexto material de la justificacion del derecho” aunque potencialmente

interpretacion podria aplicarse en otros como por ejemplo el

“contexto de las decisiones constitucionales”

Rol del sujeto de la
interpretacion

Premisa 1
(Premisa Mayor) A promete hacer p
Premisa 2 Al prometer hacer p, A se ha colocado a si mismo
(Premisa menor) bajo la obligacion de hacer p
A debe hacer p —-mas que por la obligacion juridica
. positiva, debido a su sentimiento moral de
Conclusion

obligacion de haber prometido tal o cual cosa,
sentimiento opuesto al cinismo—

En mi opinion personal considero que el razonamiento propuesto también es un
razonamiento practico basado en los mismos argumentos expuestos respecto del

razonamiento propuesto por Maria Inés Pazos y asimismo considero que también
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guarda correspondencia al menos con el tercer supuesto de aplicacion del razonamiento
practico justificativo, es decir aquel que pretende determinar la justificabilidad del
derecho.

Finalmente, en base a lo expuesto tanto el razonamiento practico justificativo
cuanto otras formulas de razonamiento practico especificamente las propuestas
desarrolladas por Maria Inés Pazos y John Searle presuponen la relacion entre los
mismos y los contextos de su aplicacion y también la necesidad de desarrollar premisas
intermedias que combinen la normatividad préactica y la normatividad positiva con la
finalidad de brindar el sustento necesario y contribuir a la delimitacion de la premisa
conclusiva ademas de las ventajas de la contextualizacion enunciadas anteriormente
dentro de éste mismo item.

1.5. Finalidades del razonamiento practico justificativo

En principio la finalidad del razonamiento practico justificativo esta
condicionada por el caso especifico de su aplicacion y ademas los aspectos propios de la
contextualizacion que corresponda a cada uno de ellos —Carlos Nino desarrolld
incidentalmente éste aspecto—; no obstante en mi opinion personal la finalidad del
razonamiento practico justificativo, en Ultima instancia siempre consistird en la
promocion de las dinamicas evolutivas de la dimension ideal del constitucionalismo
complejo —el filosofo argentino habla de “dialécticas constitucionales”— mediante la
generacion de reflexion individual y colectiva sobre la “concepcién liberal de derechos”
basada en los principios de autonomia, inviolabilidad, dignidad de las personas y sus
relaciones reciprocas, concepcion a la que nuevamente desde mi punto de vista debo
agregar el conjunto de derechos econémicos, sociales y culturales siguiendo el criterio
de nuestro autor en el sentido de que éstos son una extension natural de aquéllos;
ejemplo de lo expuesto son los estudios de caso sobre el control judicial de
constitucionalidad y el consiguiente ejercicio de la autoridad epistémica de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en las sentencias de correspondientes a los casos
Griswold vs. Connecticut’’, Roe vs. Wade® y Brown vs. Board of Education”®.

Nuevamente, desde mi punto de vista el filésofo argentino defendio la idoneidad

del razonamiento préctico justificativo sobre la base de la existencia previa de la

™er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 283 — 6.
"®\er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 286 — 90.
\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 290 — 1.

43



antedicha concepcién liberal de los derechos y la sugerida extension, por lo que éste
presupuesto constituye una metanorma, principio o criterio de interpretacion del
razonamiento practico justificativo, la democracia deliberativa y el constitucionalismo
liberal que puede merecer mayor o menor énfasis dependiendo del caso especifico de
aplicacion del primero asi como de su contextualizacion pero que inevitablemente debe
tenerse en cuenta por parte de las autoridades epistémicas, por lo que no debe
resultarnos extrafio el hecho de que toda aplicacién potencial o efectiva del método
democratico conlleve en alguin momento un cuestionamiento sobre los contenidos de
dicha concepcidn.

Ademas de lo expuesto Carlos Nino desarroll6 un conjunto de principios para la
determinacion de margenes de justificabilidad del derecho y soluciones axiolégicamente
satisfactorias desde el punto de vista de la actividad de las “autoridades epistémicas” el
organo que representa la deliberacion democrética como por ejemplo la asamblea
legislativa y el drgano que ejerce la titularidad del control abstracto de
constitucionalidad del procedimiento democratico del primero y de los contenidos de su
legislacion, bajo el entendido de que ésta condicion —“autoridades epistémicas”— hace
referencia a las autoridades del procesos social de determinacion de los estandares de
correccion mas alld de los acuerdos, corporativismos politicos e inclusive de las
fronteras del Estado.

Continuando, tales principios fueron desarrollados de conformidad con el
criterio clasificatorio de que permitan a los sujetos deliberantes y mas aun a las
autoridades epistémicas ejercer influencia sobre la blusqueda de la verdad moral o su
construccién; de modo que para satisfacer el primero de estos cometidos —el de
“busqueda”- desarrollo tres “principios epistemoldgicos” y para satisfacer el segundo —
el de “construccion”- desarrolld tres “principios ontologicos” segun el contenido que
expongo a continuacion®, subrayando el hecho de que la importancia de los mismos
para el razonamiento practico justificativo; ya se trate del rol del legislador democréatico
o del rol del juez constitucional, reside en el hecho de que permite racionalizar en
alguna medida ambos tipos de actividades de determinacion de la verdad moral de los

sujetos deliberantes:

8\/er: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 160 — 1.
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Grafico N° 9: Comparativo de los principios desarrollados por Carlos Nino

para la construccién y busqueda de principios morales:

PRINCIPIOS ONTOLOGICOS

PRINCIPIOS EPISTEMOLOGICOS

O1: la verdad moral se constituye por la
satisfaccion de los presupuestos formales
inherentes al razonamiento practico de
cualquier individuo, en particular el
presupuesto de acuerdo al cual un
principio moral es valido si es aceptable
para todas las personas que se encuentren
bajo condiciones ideales de
imparcialidad, racionalidad y
conocimiento de los hechos relevantes.

E1: El conocimiento de la verdad moral
se alcanza s6lo por medio de la reflexién
individual. La discusion con otros es un
elemento auxiliar Gtil de la reflexion
individual pero, en definitiva, debemos
actuar ineludiblemente de acuerdo con los
resultados finales de esta ultima.

02: la verdad moral se constituye por la
satisfaccion de presupuestos formales o
procesales de una préactica discursiva
dirigida a lograr cooperacion y evitar
conflictos.

E2: La discusion y la decision
intersubjetivas constituyen el
procedimiento mas confiable para tener
acceso a la verdad moral, pues el
intercambio de ideas y la necesidad de
ofrecer justificaciones frente a los otros no
solo incrementa el conocimiento que uno
posee y detecta defectos en el
razonamiento, sino que ayuda a satisfacer
el requerimiento de atencion imparcial a
los intereses de todos los afectados. Sin
embargo, esto no excluye la posibilidad de
que a través de la reflexién individual
alguien pueda tener acceso al
conocimiento de soluciones correctas,
aunque deba admitirse que este metodo es
mucho menos confiable que el colectivo,
debido a la dificultad de permanecer fiel a
la representacion de los intereses de los
otros y ser imparcial.

O3: la verdad moral se constituye por el
consenso que resulta de la practica real
de la discusion moral cuando se lleva a
cabo de acuerdo con algunas
restricciones procesales acerca de los
argumentos que se esgriman.

E3: El método de la discusion y la
decision colectiva es la Unica forma de
acceder a la verdad moral

Adicionalmente nuestro autor propuso una formula de relacion ideal entre ambos

grupos de principios la combinacion entre el principio ontolégico nimero 2 vy el

principio epistemoldgico nimero 2 con la finalidad principal de garantizar un nivel
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optimo de equilibrio de las tres dimensiones del constitucionalismo complejo de
conformidad con los siguientes argumentos:

La combinacién propuesta representa el unico medio democratico deliberativo
que garantiza la primera mejor opcion y la segunda mejor opcion en palabras del propio
Carlos Nino. La primera mejor opcion consiste en la determinacion —por medio de
actividades de reconocimiento o0 actividades de construccion— de soluciones
axiologicamente satisfactorias a problemas especificos de la praxis politica; mientras
que la segunda mejor opcion consiste en la mayor optimizacion posible del
procedimiento democratico expresada principalmente mediante caracteristicas tales
como la participacion de todos los sujetos politicos en el procedimiento del debate
democratico sin que importe su representacion porcentual en la estructura del érgano
legislativo, aclarando que en caso de duda sobre la pertinencia de dicha participacion
siempre debe favorecerse la mayor participacion posible de todos los sujetos politicos
con la finalidad de consolidar la “presuncién de validez epistémica” postulada por el
filésofo argentino; la eliminacién o en su defecto la maxima reduccién posible de las
practicas de los sujetos politicos basadas en la tendencia al autointerés, en sus propios
defectos o en la naturaleza corporativa de los partidos politicos; y, en materia de
“decisiones constitucionales” la combinacién del procedimiento del debate democratico
parlamentario con mecanismos alternativos de participacion de la sociedad civil en los
mismos, a pesar de la representacion politica.

Y adicionalmente —la combinacion propuesta— representa el Unico medio
democratico deliberativo que asegura la combinacidn de las dimensiones monoldgica y
dialdgica del discurso; en virtud de que presupone la posibilidad de que los sujetos
deliberantes puedan desarrollar propuestas de soluciones axioldgicamente satisfactorias
al tiempo que asegura la deliberacion colectiva con Optimas condiciones de llegar a
acuerdos o de discutir las propuestas antedichas de la mejor forma posible y en el mayor
namero de ocasiones; en virtud de lo cual es la combinacion que més promueve la
aplicacion del razonamiento practico justificativo legislativo por lo que merece la
denominacion de “método democratico”.

Para finalizar desde mi punto de vista considero que la principal bondad de estos
principios en el contexto del procedimiento del debate democratico consisten en la
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apertura de los sujetos politicos a enfoques sociales de racionalidad juridica diferentes
del modelo preconizado por la I6gica kelseniana del sistema juridico.

Y, por otra parte, también desde mi punto de vista considero que la principal
bondad de dichos principios, especialmente de los principios epistemologicos en el
contexto del control judicial de constitucionalidad promueve la racionalidad de la
interpretacion y argumentacion de los derechos en virtud de su concordancia con las
teorias principalistas de los derechos y del proceso constitucional, con los principios de
interpretacion constitucional consignados en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y los principios para el ejercicio de los
derechos contemplados en el articulo 11 de nuestra Constitucion.

1.6. Razonamiento practico justificativo y proceso constitucional de accion de
proteccion

El razonamiento préactico justificativo y el proceso jurisdiccional de accion de
proteccidon guardan relaciones potenciales que ain no han sido exploradas, pese a que
supondrian niveles 6ptimos de eficacia funcional para ambos, en virtud de los siguientes
argumentos:

En primer lugar, anteriormente ya demostré la influencia que los contextos
ejercen sobre el razonamiento practico justificativo; pues bien, los procesos judiciales y
especificamente el proceso de accién [ordinaria] de proteccidn representan entornos
institucionales de control judicial de constitucionalidad que influyen efectivamente en la
estructura del razonamiento practico justificativo, en su aplicacién y en las decisiones
derivadas del mismo con el fin de que el ambito procesal sea el ambito especifico de
actividad de la autoridad juridica epistémica de la democracia deliberativa.

La importancia de dicha influencia se reflejaria en que el proceso constitucional
aseguraria un margen de personas responsables de los deberes que pueden derivar del
razonamiento practico justificativo; ademas en que las normas juridico morales de dicho
razonamiento aprovecharian las mismas notas esenciales de “autoridad” y *“coaccion”
atribuidas al derecho por la concepcidn kelseniana; y en general en que nos permitirian
atribuir a los criterios procesales constitucionales la funcion de indicadores especiales
de racionalidad juridica para expedir y evaluar las decisiones de las autoridades
epistémicas de la democracia deliberativa la asamblea politica y los propios jueces

constitucionales.
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En segundo lugar es obvio que las finalidades de las acciones constitucionales de
proteccién e inconstitucionalidad®! de conformidad con su objeto son las més afines de
todas las acciones del género a los casos en que debe aplicarse el razonamiento practico
justificativo consistentes en la justificabilidad del derecho y la determinacion de las
soluciones axiolégicamente més satisfactorias®, en virtud de lo cual sugiero el hecho de
gue su aplicacion en ambas puede asegurar un mejor cumplimiento de sus fines que la
razon normativa no ha logrado adn.

En tercer lugar también es obvio que los principios procesales del proceso de
accion de proteccion, desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo, superan sus
reglas, de modo que es méas razonable suponer que los razonamientos normativos que
los jueces aplican en los mismos para tomar sus decisiones, fracasan, porque son
razonamientos basados en reglas a diferencia del razonamiento practico justificativo
basado en principios [primera premisa] y conducente a principios [premisa final].

En cuarto lugar las decisiones reparatorias de los procesos constitucionales de
accion de proteccion no son normas juridicas en estricto sentido, sino normas juridico
morales, tampoco son reglas, mas bien son principios, principios de los cuales pueden
derivarse deberes, ejemplos de los mismos son los contenidos del articulo 18 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, aspecto que confirma
el caracter “principalista” del proceso, mismo que desarrollaré a continuacion.

En quinto lugar segun expliqué previamente el razonamiento practico
justificativo es un recurso metodoldgico desarrollado con la finalidad de garantizar la
evolucion del constitucionalismo liberal de derechos y en sentido concordante el
proceso constitucional de accién de proteccién y sus equivalentes en el derecho
constitucional comparado los procesos constitucionales de amparo y tutela [en México
y Colombia, respectivamente] son mecanismos de proteccion de derechos concebidos
en su origen como limites al poder del Estado y actualmente de acuerdo con los
garantismos constitucionales como limites a los poderes publicos y privados.

811 a finalidad general de las acciones de garantia jurisdiccional de los derechos constitucionales consiste
en suministrar proteccion eficaz e inmediata de los mismos de conformidad con el primer inciso del
articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la finalidad
especifica de la accion ordinaria de proteccion de los derechos constitucionales consiste en el amparo
directo y eficaz de los mismos de conformidad con el articulo 39 de la misma ley; vy, las finalidades
especificas del control abstracto de constitucionalidad consisten en garantizar la unidad y coherencia del
sistema juridico de conformidad con el articulo 74 de la misma ley. Cfr.; Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulos 6, 39 y 74.

82\/er: Nino, Carlos, Introduccion, 345 — 6.
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Y finalmente tanto el proceso constitucional de accion de proteccion cuanto el
razonamiento practico justificativo promueven una concepcion “principalista” del
derecho y de la realidad o, en todo caso de las controversias juridicas en general y las
controversias constitucionales en particular, concepcién que consiste en promover el
desarrollo de las “dialécticas constitucionales” —en el sentido nineano de la expresion—
en base a principios; en sentido concordante las muestras de investigacion constituidas
por los procesos constitucionales de acciones de proteccion numeros: 599 — 2012,
propuesta por Jorge Espinoza en contra de la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion y otros, tramitada en el Juzgado Tercero de lo Civil de
Pichincha (muestra N° 1); 1514 — 2012, propuesta por Marte Barriga en contra del
Ministerio de Agricultura, Ganaderia Acuacultura y Pesca y otros, tramitada en el
Juzgado Vigésimo de lo Civil de Pichincha (muestra N° 2); 492 — 2013, propuesta por
Segundo Sarango en contra de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro” y otros,
tramitada en la Unidad Judicial Especializada del Trabajo de Pichincha (muestra N° 3);
676 — 2013, propuesta por Zaida Puma en contra del Banco Central de Ecuador y otro,
tramitada en el Juzgado Octavo de Garantias Penales de Pichincha (muestra N° 4); vy,
769 — 2013, propuesta por Raul Salgado en contra del Ministerio de Industrias y
Productividad y otro, tramitada en el Juzgado Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha
(muestra N° 5); implicaron autos de admision favorables que de acuerdo al articulo 10
numeral 3 e inciso final del mismo articulo de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional expresan abstracciones de situaciones de la
vida convertidas en principios constitucionales, por lo que bien vale decir que en tal
sentido la propia préactica forense constitucional confirma dicho enfoque principalista.

En tal sentido Carla Huerta expresa el alcance de las teorias principalistas en el

siguiente sentido:

Con «teoria de principios» se hace referencia a diversas propuestas relativas a la
diferenciacion de los tipos de normas en un sistema o a la posibilidad de invocar
«principios» a efectos de resolver una controversia en la aplicacion de las normas
juridicas. Es por ello que es aplicable a diversas tesis que varian segin el sentido del
término «principio» y su funcion, asi como la postura adoptada respecto de la naturaleza
del derecho (la relacidn entre moral y derecho)...

La teoria de los principios ordena hacer algo en su maximo grado de posibilidad, esto es
optimizar para determinar su aplicabilidad, de modo que si la norma puede ser satisfecha

en grados se trata de un principio. Alexy considera que identificar una norma como un
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principio o una regla es una cuestién de interpretacion, pues no existen criterios ni

métodos que permitan diferenciarlos ante un conflicto®.

1.7. Procedimiento de aplicacion del razonamiento préactico justificativo a los
textos juridicos

Antes de entrar en materia quiero observar que el objetivo principal del
procedimiento de aplicacion del razonamiento practico justificativo consiste en superar
la paradoja de la “indeterminacion radical de la constitucion”, la cual implica en que el
texto de la constitucion historica, es decir el primer texto material de la constitucion de
cualquier comunidad politica, no debe ser el Unico suministro de la conformacion de las
premisas del razonamiento practico justificativo, debido a que — de acuerdo al contexto
general del pensamiento del filésofo argentino — todos los textos representan tan solo
mandatos, disposiciones, en general normas, mas no realidades, por ello es importante
defender conceptos complejos de “constitucion” y “democracia” como el concepto
nineano de “constitucionalismo complejo”, entendida la “complejidad” como una
entidad conceptual conformada por principios tedricos y principios practicos sobre la
realidad en la que se pretende actuar®.

En base a lo expuesto no resultara extrafio que la paradoja que nos ocupa sea
atribuida a la teoria del filosofo argentino como una consecuencia inevitable de la
misma; asimismo, el procedimiento que voy a resumir a continuacion representa un
esfuerzo metodoldgico del mismo filésofo con la finalidad de obtener el méximo
provecho de los textos juridicos, dentro de los cuales aquél hizo expresa referencia al
texto constitucional y legal pero no a los textos juridicos infralegales, exclusion que en
mi opinidn posee fundamento suficiente debido a que nos permite descalificar el estado
decretal de derecho y promover un estado constitucional de derechos y justicia en todo
caso mas proximo al modelo de democracia deliberativa defendido por nuestro fil6sofo.

El “primer paso” del procedimiento de aplicacion del razonamiento practico
justificativo a los textos juridicos comprende las siguientes actividades: la eleccion de
un enfoque de interpretacion, la eleccién de una metodologia de interpretacion y la

delimitacién del &mbito de interpretacion®.

83\/er: Huerta, Carla, “Conflictos entre principios”, 188 — 9.
8Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 31 — 2.
8Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 32 — 4.
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En cuanto se refiere al enfoque de la interpretacion; Carlos Nino tomé partido
por el “objetivismo juridico” y dentro de éste por el “constructivismo”, el cual enfoca el
contexto de aplicacion de las normas juridicas para la determinacion del alcance de las
mismas®. En mi opinion, los conceptos correspondientes al objetivismo constructivista
del filésofo argentino o, segin mi calificacion su “enfoque” de interpretacion
constitucional, corresponden a las denominadas escuelas o corrientes de interpretacion
constitucional dentro de las cuales figuran al menos las siguientes en relacion
antagénica: activismo judicial versus restrictivismo judicial;, originalismo versus
dinamismo; universalismo versus particularismo; de las cuales el filésofo argentino
toma partido por el dinamismo, lo llama de otra forma pero en definitiva es la misma
escuela o corriente®’.

En cuanto se refiere a la metodologia de la interpretacion; debo confesar que aun
dudo de etiquetar que la metodologia sugerida por el filésofo argentino sea
exclusivamente “juridica” y por ende “constitucional” ya que él llega a hablar de
interpretar el contexto al que pertenece la norma juridica y no solo la norma juridica,
también ha hecho referencia a la interpretacion de las manifestaciones de los sujetos
deliberantes, por lo que considero que la metodologia sugerida trasciende el analisis
juridico a la esfera del analisis politico cuyos objetivos incluyen la descripcion y
evaluacion de las motivaciones —algunas de ellas constituidas por sistemas morales
especificos y derechos especificos— de los cambios sociales que vivimos®.

Lo expuesto no significa que no pueda desarrollar criterios sobre las
implicaciones exclusivamente juridicas de la metodologia sugerida por el filésofo
argentino, por ejemplo: la preferencia de los métodos que favorezcan las teorias
semanticas de interpretacion constitucional, es decir aquéllos métodos que favorezcan
nuestra creencia de que las normas juridicas se encuentran dentro de los enunciados mas
no en su enunciacion literal; la incorporacion de técnicas de interpretacion
constitucional que tomen en cuenta los precedentes constitucionales y la costumbre
constitucional de la sociedad en la que se desarrolla el razonamiento; la previa e

inevitable lectura axiologica de la constitucion ideal de derechos de dicha sociedad; la

8Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 32.

87Cfr.: Guastini, Riccardo, Interpretacion constitucional, 59 — 65.

88Cfr.: Sanchez, Pablo y Martinez—Sicluna, Consuelo, Historia del analisis politico (Madrid, Tecnos,
2011), 32 - 46.
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apertura a otras técnicas y métodos amigables con los objetos de la interpretacion; y
finalmente la perspectiva de que toda interpretacion constitucional es parte de un
sistema mas grande que el juridico, el sistema de la “democracia deliberativa”.

En cuanto se refiere a la delimitacion del ambito de la interpretacion;
resumiendo lo expuesto anteriormente, éste comprenderia: el texto constitucional, todos
los textos legales relacionados con la misma, los sujetos relacionados con la expedicién
y cumplimiento de las normas pertinentes incluyendo a las instituciones publicas o
privadas obligadas con el derecho, las actitudes de tales sujetos y elementos
constitutivos de realizacion de la democracia deliberativa. Ademas del enfoque del
filésofo argentino considero que existe una teoria constitucional que podria servir como
criterio de interpretacion que permitiria integrar todas estas variables: la teoria sobre la
estructura de los derechos fundamentales.

El “segundo paso” del procedimiento de aplicacién del razonamiento practico
justificativo a los textos juridicos consiste en la identificacion de los obstaculos para la
conversion de los textos constitucionales y legales en proposiciones del razonamiento
practico justificativo, los cuales, a su vez son aquéllos que determinan la ineficacia del
derecho en situaciones concretas®’.

Segun la profesora Angeles Rddenas los vicios, imperfecciones o defectos de los
sistemas juridicos son: lagunas, antinomias, ambigiiedades y vaguedades normativas™.

El “tercer paso” del procedimiento de aplicacion del razonamiento practico
justificativo a los textos juridicos consiste en la eleccion y jerarquizacion de
consideraciones valorativas presentes en el contexto de aplicacion de las normas,
incluyendo los propios textos constitucionales o legales. En tal sentido, el autor ha
descalificado la teoria analitica correspondiente al modelo de ciencia juridica
denominado “dogmatica juridica”, basado en el argumento de que éste también
presuponia consideraciones morales™.

El filésofo argentino no menciona cual era el razonamiento equivalente del
razonamiento practico justificativo en el criticado modelo de ciencia juridica

denominado “dogmatica juridica”; sin embargo debo mencionar que se trataba del

8Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 34 — 37.

%\/er: Rédenas, Angeles, Los intersticios del derecho/Indeterminacion, validez y positivismo juridico
(Madrid, Marcial Pons, 2012), 21 - 9.

%ICfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 37 — 8.
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“razonamiento juridico prudencial” del cual — valga la oportunidad de mencionarlo —
deriva la expresioén “jurisprudencia”®.

Tanto el razonamiento practico justificativo cuanto el razonamiento préactico
prudencial son tipos de razonamientos practicos juridicos pero la diferencia sustancial
reside en el hecho de que el primero admite la fundamentacion en principios
prudenciales elementales siempre y cuando existan en primer lugar principios morales;
mientras que el segundo admite su fundamentacion en tales principios prudenciales aln
sin la concurrencia de principios tales principios morales o principios politicos.

El “cuarto paso” consiste en llevar a cabo inferencias basadas en el ambito de
interpretacion constitucional ya delimitado con dos finalidades: la superacion de los
defectos logicos del sistema juridico mencionados anteriormente y la determinacién de
las consecuencias ldgicas de las normas interpretadas, de conformidad con los
principios de interpretacion que optimicen cualitativamente 'y maximicen
cuantitativamente dichas consecuencias l6gicas™. En tal sentido, para cumplir con el
ey
posterior”, “ley especial”, aclarando que en caso de que éstos resultaran insuficientes

primer cometido Carlos Nino recomendd los conocidos principios “ley superior”, “I
deberiamos recurrir a los recursos relacionados con el segundo cometido, ya que el
alcance de los principios interpretados deberia cubrir la zona gris del sistema juridico.
Sin embargo, con relacién al segundo cometido el filésofo argentino no propuso
ningln método, por lo que propongo, ademas de los principios contemplados en los
articulos 2 y 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, los siguientes principios de interpretacion constitucional: de
armonizacion concreta; de efectividad constitucional; de eficacia integradora de la
constitucion; de igualdad ante la ley y los privilegios; de incongruencia constitucional;
de interpretacion jerarquica; de concordancia practica; de supremacia constitucional; de
correccion funcional; de autoridad interpretativa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; de dignidad humana como clausula de interpretacion; de
interpretacion conforme a la constitucion; de motivacion adecuada; de realidad
constitucional; de permanencia constitucional; de prevalencia de la justicia material; de

prevalencia de la justicia material; de proporcionalidad; de respeto al precedente; de

%2Cfr.: Otero, Milagros y Puy, Francisco, Jurisprudencia dialéctica (Madrid, Tecnos, 2012), 154 — 59.
% Por “consecuencias légicas de las normas juridicas” debemos entender el horizonte de interpretaciones,
significados o implicaciones probables de las mismas en el contexto especifico en que deben aplicarse.
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respeto por el pluralismo metodoldgico; de respeto por los tratados internacionales; de
unidad constitucional; de silencio de la Constitucion; de favor constitucional; de “in
dubio pro libertate™; de conservacion del derecho, entre otros®.

Asimismo propongo las siguientes reglas de interpretacion constitucional: de
justificacién interna; para casos dificiles; plenificantes; privilegiantes; restrictivas;
funcionales; y dentro de estas Gltimas: de aplicacion, de control, de orientacién; entre
otras™.

Finalmente considero que la conclusion de este paso debe expresarse en un
listado jerarquizado de “consecuencias ldgicas de las normas juridicas” o lo que es lo
mismo de “posibilidades de sentido” de las mismas; en favor de las cuales podran
exponerse las razones favorables y desfavorables oportunamente.

Y, el “quinto paso” en la reflexion del filésofo argentino es un tanto bizarro. En
primer lugar parece que el objetivo del quinto paso es la confirmacion de la paradoja a
la que traté de dar respuesta mediante el procedimiento descrito; y subsidiariamente, en
mi opinion personal el objetivo de este paso deberia consistir en la obtencion de
“razones operativas particulares” o “juicios de valor” que se traduzcan en convenciones
socio — linglisticas sobre la interpretacién de los principios morales que establecen

derechos, sobre estos derechos y sobre la propia interpretacion constitucional ®®.

%\/er: Olano, Hernan, Hermenéutica constitucional (Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2009), 117 — 66.
®\er: Olano, Garcia, Hermenéutica constitucional, 101 — 7.
%Cfr.: Nino, Carlos, Democracia deliberativa, 41 — 2.
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Capitulo Segundo
Argumentos criticos en contra del razonamiento practico
justificativo
Las criticas al «razonamiento practico general» y al «razonamiento practico
justificativo» son interesantes y heterogéneas, comprenden criticas de filosofia moral,
de metodologia de las ciencias sociales y de las humanidades y de teorias juridicas
particulares y especializadas [aquéllas que profundizan en conceptos de argumentacion
juridica, interpretacion y derecho procesal constitucional]:
2.1.  Ulises Schmill
Ulises Schmill ha rechazado completamente la aplicacion de la «razén practica»

en la praxis juridica, manifestando:

Las normas que se suponen derivadas de la «raz6n practica» no son otra cosa que
conclusiones de silogismos entimematicos, en los que el concepto de la normatividad se
ha omitido dentro de las premisas con lo que se tiene el espejismo de obtener la
existencia de las normas con base exclusivamente en la razén. Es la creaciéon de
palpables conejillos normativos a partir del gran sombrero magico del «silogismo

entimematico»”’.

Esta critica se baso en el andlisis comparativo de dos tesis contrapuestas: la tesis
de John Searle denominada “How to derive ought from is” [“como derivar el deber ser
del ser”] y la tesis de Hans Kelsen sobre el “origen de la normatividad”, controversia
que guarda relacion directa con el “razonamiento préactico justificativo”.

Segun Schmill, H. Kelsen habria desarrollado una teoria general del Estado y del
derecho, compatibles entre si con el propdsito de demostrar que el sistema juridico
podia desarrollar sus propios “procesos autopoyeéticos”, los cuales garantizarian su
autosuficiencia y autonomia respecto de otros sistemas normativos. Se ha especulado
gue una motivacion probable de dicha teoria pudo haberse encontrado en el hecho de
que el gobierno de su patria Austria — Hungria se encontraba expuesto a menudo a la
inestabilidad debido a la influencia de varias monarquias que pretendian poseer legitimo
derecho para gobernarla.

En el entendido kelseniano, el “origen de la normatividad” y, por consiguiente

de la “autonomia de la razon normativa del derecho” encuentra explicacion en los

% Schmill, Ulises, “Construccién semantica de la Normatividad”, en Rodolfo VVasquez, Normas, razones
y derechos / Filosofia juridica contemporanea en México, Madrid, Editorial Trotta, 2011, pag. 44.
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procesos de interiorizacion semantica de las normas del sistema juridico, procesos
segun los cuales este sistema normativo al igual que el positivismo kelseniano, que para
el caso significa lo mismo, asumen que cada norma juridica que lo integra posee tres
elementos implicitos: la garantia pragmatica de la coaccion, que ha influido tanto en la
connotacion de las normas que ha dado lugar a su calificacion de “mandatos”; la nocion
de facultad, que ademaés constituye el fundamento de otro concepto juridico importante
en el contexto del positivismo kelseniano, el concepto de “dinamia juridica”; y el
criterio definitivo de validez juridica, determinado por el principio de pertenencia a la
“norma bésica fundamental”®.

La importancia de los procesos de interiorizacion semantica de las normas del
sistema juridico también puede ser explicada desde otro punto de vista; nuevamente en
el contexto del positivismo kelseniano, constituyen garantias normativas multinivel de
la unidad del ser y el deber ser del derecho®.

En contraste hay que tener en cuenta que mientras el objetivo de tal filosofia
juridica consistia en el cumplimiento de la ley, hecho que a lo sumo, desde un enfoque
principalista del derecho garantizaria apenas dos derechos genéricos de todos los
habitantes; el derecho general de libertad y el derecho general de igualdad; el objetivo
general del “razonamiento préctico justificativo” consiste en garantizar la eficacia de
principios normativos, principios operativos y/o principios prudenciales de sistemas
normativos distintos del juridico Unicamente en los casos en que el derecho positivo no
satisface las presentes exigencias materiales.

En base a lo expuesto, Ulises Schmill ha desarrollado una critica a la estructura
del silogismo préactico propuesta por John Searle, segun la cual la aplicacion del derecho
y, mas especificamente de las reglas juridicas, depende del sentimiento de “obligacion
moral” que los sujetos del derecho, actores o agentes de la accion puedan experimentar
en determinadas circunstancias; y continda exponiendo la estructura del silogismo
juridico kelseniano el cual reduce el cumplimiento del derecho positivo a la sujecion de
los sujetos del derecho al mandato expreso [“expresion” y “objetividad” actdan en John
Austin como sindénimos de “normatividad juridica”] de aquél o lo que es lo mismo de

las reglas juridicas.

% Confréntese: Schmill, Ulises, ibidem, pag. 39.
% Confréntese: Schmill, Ulises, ibidem, pags. 39 — 43.
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Segun H. Kelsen [la férmula abstracta: el origen de la normatividad consiste en

que las reglas juridicas poseen un criterio ultimo de legitimidad y/o validez dentro del

propio sistema juridico: la norma bésica fundamental]**:

Gréfico N° 10: Ejemplo de razonamiento tedrico de inspiracion kelseniana,
empleado usualmente en contextos judiciales:

Derecho Positivo “p»
Precondicion “P” es posible solo si “Q”
Normatividad

Esta reconstruccion del procedimiento abstracto kelseniano sobre el “origen de
la normatividad” tiene por objetivo demostrar que el sistema juridico posee un origen
propio y que no necesita origenes alternativos o diferentes [supra sistémicos]. En este
punto debo anotar el hecho de que el critico de la razon practica ha demostrado que el
derecho — en su concepcion kelseniana — no necesita origenes alternativos o probables
diversos del que proviene de la norma bésica fundamental, sin embargo en ningun
momento ha afirmado que tales origenes o causalidades no existan en efecto’™. Al
respecto, mas adelante desarrollaré mis propias objeciones a dicha critica y podran
valorarse escenarios extrafios al analisis de Schmill que corroboran este argumento.

En oposicién a la teoria kelseniana, el profesor J. Searle ha sostenido que la
normatividad [deberes u obligaciones] reside en la motivacion del sujeto del derecho
[actores 0 agentes] para dar cumplimiento a los mandatos juridicos [en general, derecho
positivo y/o reglas juridicas como por ejemplo: el contrato], sugiriendo un margen de
discrecionalidad al efecto. Hay que aclarar que J. Searle tampoco delimita el ambito de
aplicacion del razonamiento practico, con lo cual — me parece que — incurre en el mismo
error que Schmill consistente en polarizar el debate razon pura — razén préactica del
derecho, perjudicando la valoracién objetiva de ambas tesis como he tenido y tendré
oportunidad de demostrar en la investigacion.

Segn J. Searle [el origen suprasistémico de la normatividad es una realidad]***:

Gréafico N° 11: Ejemplo de razonamiento practico justificativo, empleado
usualmente en contextos ordinarios y judiciales:

100 \/éase: Schmill, Ulises, ibidem, pég. 35.
101 confréntese: Scmill, Ulises, pags. 39 — 43.
102 \séase: Scmill, Ulises, pags. 27 — 28.
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Premisa Mayor A promete hacer p

Premisa menor Al prometer hacer p,A se ha colocado a si mismo bajo la
obligacion de hacer p
Conclusion A debe hacer p

J. Searle no profundizé en el estudio de la subjetividad de los sujetos del derecho
[actores 0 agentes] con la profundidad con que lo hizo C. S. Nino, pero por otra parte ha
sido claro al proponer criterios sobre la validez social y/o convencional de sus razones
normativas o sentido del deber; tales como: criterios sociales de correccion compartidos
por la mayoria de sus integrantes; la intersubjetividad limitada por criterios éticos
especificos de ciertos negocios juridicos, profesiones u oficios; inclusive principios
generales del derecho como la “buena fe” que constituyen criterios prudenciales de
accion u omision de los sujetos de derecho [actores 0 agentes] en circunstancias
especiales.

En cuanto se refiere a la calificacion planteada por U. Schmill de que el
silogismo juridico de J. Searle sobre el origen moral de la normatividad es un
“entimema”*®*; opondré a dicha objecién el argumento de la fuerza normativa de los
principios constitucionales en circunstancias especiales [vicios endémicos del sistema
juridico: antinomias, lagunas, etcétera]. Ninguno de los dos académicos se pronuncio
sobre la relacion del debate que nos ocupa con el concepto de los “paradigmas
constitucionales”, sin embargo hay que reconocer que se trata de una relacion necesaria
[en los términos de Nino: una relacién ontoldgica necesaria].

En lo concerniente a la fuerza normativa de los mandatos en el contexto del
sistema juridico: las reglas son a los positivismos, lo que los principios son a los
garantismos. En consecuencia: la objecién entimematica consiste en que el silogismo
practico presupone que los deberes morales son compartidos por las partes del negocio
juridico y/o de acuerdo a las circunstancias particulares de los casos por el propio
sistema juridico, por lo que omite proposiciones o elementos proposicionales necesarios
para la demostracion “racional” de la conclusion [U. Schmill continda caminando bajo
la sombra de la racionalidad en la argumentacion juridica]; sin embargo en el contexto

de los paradigmas constitucionales garantistas los principios juridicos [a diferencia de

103 Confréntese: Schmill, Ulises, pags. 43 — 44.
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las reglas juridicas, entendidas en la teoria kelseniana como “enunciados o juicios
hipotéticos condicionales”] poseen eficacia normativa y por tanto pueden constituir
proposiciones o elementos proposicionales en circunstancias especiales, como las reglas
juridicas en el contexto de los paradigmas constitucionales positivistas y aun en los
anteriores.

Para finalizar, voy a exponer algunas observaciones en contra de la critica
sucinta planteada por el profesor Schmill a las tesis generales sobre la razon préctica,
critica planteada al principio del apartado:

En primer lugar, estoy consciente de que el concepto del entimema se inscribe
en la argumentacion juridica y cuadra perfectamente con la intencion tedrica de la
racionalidad argumentativa, pero aun aceptando dicha intencion habria que reconocer
que no solo el silogismo practico contiene referencias a elementos externos sino
también el propio silogismo juridico correspondiente a la formula del argumento
trascendente kelseniano, en este sentido podria hacer referencia a todas las relaciones
normativas intrasistémicas entre las “normas” — valga la redundancia — que conforman
el sistema juridico, ante lo cual estoy seguro que la respuesta del profesor Schmill seria
que dicha objecién no importa basados en que todas esas relaciones asi como las
normas del sistema juridico poseen el mismo origen: la norma bésica fundamental; pero
tampoco negara que ésta posee un origen democratico, por su propia naturaleza mitad
politica — mitad juridica, de la cual derivan muchos valores favorables al ideal del
propio Kelsen de limitar la arbitrariedad del poder, como por ejemplo: la regla de la
democracia de mayoria; valores no expresados en la formula del silogismo pero
existentes y que constituyen marco de referencia del mismo. Curiosamente; el silogismo
practico también suele hacer referencia a valores ético — politicos externos al mismo;
pero esta no es una discusion sobre cual esquema representa la formula perfecta de
racionalidad sino cual posee mejores posibilidades de asegurar los derechos
constitucionales.

En segundo lugar, la nocién de “contexto”; del derecho, de las normas, de los
valores ético — politicos, de la aplicacion del derecho y de la estructura de los mismos
silogismos, que no so6lo se reduce a las circunstancias materiales en que va a tomarse
decision o accion, sino también al derecho internacional y a las expectativas de la

generacion y de la humanidad en una determinada época, aspectos que han sido objeto
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de los denominados “estudios de la cultura”, reduce y condiciona los eventuales
conceptos de los principios o valores que consideramos. Existen solidas posibilidades
de objetividad en los contextos que determinan una perspectiva mas prometedora del
razonamiento practico que la del mal llamado: “gran sombrero mégico del silogismo
entimematico”. Adicionalmente, esta reflexion da lugar a otra consideracion sobre la
naturaleza de la critica analizada: La experiencia académica del profesor Schmill da
cuenta del conocimiento que posee de “teoria social”, sin embargo su tesis sobre el
origen de la normatividad solo demuestra un uso instrumental de los conceptos de
sociologia, nada sustancial, a diferencia de C. S. Nino que construy0 una teoria
interdisciplinaria sobre el contenido del sistema juridico. Hay que reconocer, en todo
caso, que las teorias interdisciplinarias estdn mas préximas al campo de la filosofia de la
ciencia que las teorias intrasistémicas o0 especializadas en una sola area del
conocimiento.

En tercer lugar, “la existencia de normas con base exclusivamente en [el uso de]
la raz6n”, a la que hace referencia el profesor Schmill, es una probabilidad bastante real
en casos en que el sistema juridico — normativo posee regulaciones minimas o
insuficientes; por ejemplo: el caso de las lagunas normativas sobre la investigacion de
concentraciones econémicas que afecten los mercados ecuatorianos; o simplemente
ambitos de la vida social, fendbmenos o comportamientos sociales que por su novedad,
originalidad o eventualidad simplemente no poseen regulaciones en el sistema; por
ejemplo: el derecho penal como garantia del derecho del consumidor.

Otro argumento que cuestiona la definitividad del criterio expuesto en el parrafo
anterior consiste en el enfoque del uso complementario de ambos razonamientos, Si
asumiéramos que la “razon normativa” o “razon tedrica” del derecho es la moneda
corriente del razonamiento judicial mientras que la “razon practica” representa la forma
especifica del dicho razonamiento aplicado a los casos dificiles del derecho, en los
términos mencionados en el capitulo primero de la investigacion de modo que
funcionaria como rubro de algun tipo de “razonamiento mixto”.

2.2.  Rolando Tamayo Salmoran

Rolando Tamayo Salmoran, ademas de haber calificado a los defensores de la

razon practica (en el derecho) como “casi juristas”, “pos juristas”, “des
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argumentadores” y “neo predicadores del derecho” ®, ha desarrollado varios

cuestionamientos y criticas que merecen ser abordados a continuacion®®:

X/

X Ha sostenido que el conocido concepto de la razon préactica consistente en que
las “normas constituyen razones para la accién” es una “falacia naturalista”; y
seguidamente ha desarrollado su argumento en base a una explicacion sobre la aparente
“tautologia” de dicho concepto y el alcance socio — cultural de la terminologia

“racional” — “razonable” — “racionalidad”, expresando:
Actuar por razones, sin embargo, no garantiza que la accién sea considerada racional en
sentido fuerte. Tan extenso como sea el rango de “cosas” que cubra la “racionalidad”,
tendremos presente que no siempre que haya razones de lo que se dice, decide o se hace,
se puede aplicar el predicado racional (...) Existen hombres y mujeres que, por las
noches, cuelgan guirnaldas de ajos y arrancan puertas y ventanas; participan de la
creencia del peligro que acecha por las noches... Estos hombres y mujeres, ciertamente,
acttian por razones... Sin embargo, ninguno de ellos ha [de] mostrado que las guirnaldas
de ajos... sirvan... [En consecuencia] “Racionalidad” (como “racional™) es; por un lado,
s6lo un concepto conductual, psicologista o sociologista (sit venia verba) que se aplica a
cursos de accion que A hace (o cree que hace) por algo [por alguna razén]. Por otro lado,
“racionalidad”, es un concepto normativo que se aplica a cursos de accion que tienen la
pretension de ser la accion “valida™ o ““correcta™; la Gnica que cualquier Ay, si racional,
debe realizar en la misma circunstancia. Este Gltimo significado presupone la existencia
de rationes erga omnes (que hacen que las acciones de cualquier A; estén fundamentadas

o justificadas asi como los métodos de su conocimiento y aplicacion)®.

El primer aspecto de la critica anotada, es decir la presunta “falacia naturalista”
gue supuestamente presuponen los “razonadores practicos” se fundamenta en la premisa
de que la realidad permite derivar de ella directamente “prescripciones”, “obligaciones”
0 en sentido mas amplio las “normas juridicas”. En respuesta a este aspecto debo anotar
que la estructura del razonamiento practico justificativo desarrollado por Carlos Nino
promete solucionar el problema denunciado ya que cuenta con al menos una premisa
factica y al menos una norma juridico — moral que permiten poner a disposicion del
intérprete ambos grupos de principios y valores: aquéllos provenientes de la realidad y

aqueéllos provenientes de los textos juridicos, con el propdsito de desarrollar una lectura

104 Confrontese: Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, todo el texto.

105 \/éase: Tamayo y Salmoran, Rolando, “De jurista a predicador. La fallida conversién de normas en
razones”, en Rodolfo Vasquez, Normas, razones y derechos / Filosofia juridica contemporanea en
México, Madrid, Editorial Trotta S. A., 2011, pags. 49 — 73.

106 confréntese: Tamayo y Salmorén, Rolando, ibidem, pags. 49 — 50, 53 — 54 y 58.
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axioldgica del problema sometido a resolucion. Adicionalmente debo anotar que pese a
que el filésofo argentino no desarroll6 las relaciones entre los principios y valores al
interior de las premisas que conforman el razonamiento préactico justificativo, debido a
su evidente inspiracion kantiana, podemos remitirnos a los criterios expuestos por el
filésofo alemén para suplir la carencia aludida.

En cuanto se refiere al segundo aspecto de la critica anotada, las expresiones que
empled el propio critico del razonamiento practico con el propdsito de demostrar la
aparente tautologia de la expresion “normas juridicas como razones para la accion”,
fueron: “;preceptuan los preceptos?”, “;prescriben las prescripciones?” y “;tienen los
cuadros cuatro lados iguales?”. A su entender, las normas juridicas no necesitan ser
razones para que sus destinatarios las cumplan, se cumplen porque constituyen
mandatos, por ello su referencia inicial a la teoria juridica austiniana sobre el mandato.
Sin embargo, estoy seguro de que, pese al caracter del derecho positivo, como sabemos,
muchas de sus normas simplemente no son aplicadas, dicho de otro modo: la vigencia
de sus normas no es equivalente a su eficacia material.

En cuanto se refiere al tercer aspecto de la critica anotada: El critico demostro su
punto; por una parte los conceptos “racional”, “razonable”, “racionalidad” ciertamente
se han visto inspirados por la cultura y en este sentido su significado actual difiere de su
sentido de origen y de la traduccidn literal de su denominacion; y, por otra parte el
derecho como un producto de la cultura y/o de la teoria social, no es razonable, de
hecho la cultura tampoco lo es. No obstante, en este contexto, me parece que el objetivo
de la razén préctica deberia consistir en alcanzar un nivel aceptable o “razonable” de
“objetividad”; y considero que tanto el derecho como la cultura poseen un nivel de
objetividad menos cuestionable que su racionalidad. En este punto debo observar que,
aunque el critico en cuestion no lo afirma expresamente, para €l la racionalidad o, en su
defecto la objetividad esta determinada por el criterio social — mayoritario [democracia]
expresado mediante el derecho positivo, este es su fundamento: lo que la sociedad o su
mayoria consideren correcto, adecuado o conveniente. En consecuencia, como dije
anteriormente, “en este contexto” considero al igual que C. S. Nino, que el derecho, la
cultura y el razonamiento préactico pueden ser objetivos o pueden objetivarse — que para

el caso da lo mismo — si logran armonizar normas de sistemas normativos diferentes en
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torno a circunstancias moralmente relevantes con una base permeable a dichas variables
como son los principios constitucionales.

X También ha sostenido que lo postulados de la razon practica tienden a
“desnaturalizar” el contenido de la argumentacion juridica; bajo el entendido de que
esta disciplina estd expuesta a perder su sentido y alcance de acuerdo a su contexto de

origen'®”; y en el mismo sentido también ha expresado:

Todo lo anterior me lleva a plantear una pregunta incbmoda: Si ahora la “argumentacién
juridica” no se hace en el foro; se hace sin jueces, sélo con razones, ;qué institucion (if
any) aplica las razones? ¢Los doctrinarios? No; ¢Los préceres? No; ¢Los predicadores?
Tampoco... Estos son, quiero pensar, censores severos, visionarios de un mundo mejor,
paladines de la democracia, hombres preclaros... (Aunque los hay retentores o
buscadores del botin que da el poder). No existen instituciones sociales cuya especifica
funcién consista en ser creadoras y aplicadoras rationes natura humani generis y que
venzan normas juridicas (la historia sélo da cuenta de la imposicién de nuevo derecho)*®.
En la sede donde ocurre la argumentacion juridica, las controversias se clausuran: res
iudicata. Por lo contrario, ahi donde se enfrentan s6lo razones, las controversias no se
cierran, es un mundo de las “disputas sin término”. El derecho es un dictum (...) y, como
tal, no es una manifestacion inmanente de la “racionalidad”. La “racionalidad” no
gobierna el derecho; “racionalidad”, aplicada al derecho, es meramente un procedimiento
(elogioso) ™.

Ese es el punto de las “teorias juridicas”. Ciertamente, cuando hablo de normas me refiero
a normas positivas que pertenecen a drdenes juridicos que existen (o han existido). Los
“puntos de encuentro” (y muchos) divergentes no incluyen “razones”. La expresion,
cualquier cosa que nombre, denote o encubra (“bien”, “valor”, “unidad”, “libertad”,
“dignidad™) no es entidad de un orden juridico. Otra pregunta incomoda: ;Se puede
describir el orden juridico y su funcionamiento sin recurrir al concepto de “razén”? Si,

por supuesto, existe sobrada evidencia™.

La proposicion inicial del critico se remite al origen y desarrollo inicial de la
“argumentacion” y la “retérica” en la antigua Grecia, diferencia que desarrollaré mas
adelante, con el fin de demostrar que mientras la argumentacién era concebida como un
medio de racionalidad, la retdrica era concebida como un medio para expresar intereses,
pasiones y “razones” de diferente tipo, motivo por el que correspondia a la actividad de

los politicos y los poetas; pese a lo cual, en la actualidad, segun su criterio, se corre el

197 Confrontese: Tamayo y Salmoran, ibidem, pag. 54 — 57.
108 \/éase: Tamayo y Salmoran, ibidem, pag. 56.

109 \/éase: Tamayo y Salmoran, ibidem, pag. 57.

110 \/éase: Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, pag. 65.
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riesgo de que sus contenidos se confundan entre si en el campo del derecho debido a la
influencia de la razén préactica.

Por otra parte, la referencia a la funcion de las instituciones sociales y politicas
con relacion a los principios morales, ético — politicos y prudenciales es importante al
analizar la teoria nineana de la democracia deliberativa porque esta defiende la reforma
institucional justamente en el sentido de concebir a las instituciones como garantes de
los derechos humanos y/o el principio democratico; ésto nos hace pensar en si ¢es
posible desarrollar un sistema juridico mixto; basado no solo en normas sino también en
razones? Aunque la respuesta a esta pregunta, aparentemente improbable, excede la
investigacion que nos ocupa y de por si constituiria el objeto de otra investigacion.

En este punto, con relacion al ultimo aspecto de esta critica, podemos revisar un
par de ideas de la filosofia de del derecho que nos haran reflexionar sobre el futuro de
los enfoques que nos ocupan: la “interdisciplinariedad” del derecho o las disciplinas que
lo conforman tiene como proposito responder a las crisis de insuficiencia o
contradiccion de sus contenidos que han determinado o pueden determinar que llegue a
un punto muerto sin esperanza de sobrevivir; en consecuencia la estrategia que deriva
del ideal o las propuestas filosoficas de la interdisciplinariedad consiste en reconfigurar
el mapa conceptual de la disciplina en cuestion con el fin de relacionarla con otra u
otras que aseguren su evoluciéon o continuidad, disciplinas que eventualmente pueden
ser ajenas al sistema juridico™!. Este es el caso del dialogo entre la argumentacion
juridica, la teoria sobre derechos humanos/teoria sobre derechos fundamentales,
alternativamente; y la filosofia moral; también es el si reemplazamos la Gltima
disciplina por la filosofia politica, por la gnoseologia [que se ocupa de los valores
prudenciales] o la combinacion de dos 0 més de estas, una iniciativa mas arriesgada
porque amenaza con desposeer al derecho de su esencia normativa, de su propio
caracter normativo.

El propio critico reconoce que el derecho forma parte de la cultura y ademas que
la convergencia entre [el sentido de] las normas juridicas y las acciones de los agentes o

112

actores de la dindmica o realidad juridica tiene caracter contingente=, al igual que el

otro critico, el profesor mexicano Oscar Correas, con la particularidad de que termina

111 Confréntese: Lariguet, Guillermo, Problemas del conocimiento juridico, Buenos Aires, Ediar, 2008,
pags. 97 — 100.
12 Confréntese: Tamayo y Salmorén, ibidem, pags. 57 — 58.
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con una conclusion sustancialmente diferente, diria hasta opuesta; lo que determina que
su objecion es igual de arbitraria que el objeto de su critica — entendida como como la
entienden —.

El mismo proporciond un medio de viabilidad a la acusada ausencia de medios
técnicos para llevar a cabo la ponderacion de valores o principios practicos; lo Ilamé

“regla de reconocimiento de razones”, la cual debe fundamentar en su opinion el

“criterio de identidad de razones”''3; este criterio se conformaria por las siguientes

razones:...; sin embargo su cardcter continla siendo “epistémico”, es decir
“descriptivo” desarrollado desde el punto de vista externo, motivo por el cual el
silogismo practico de Nino sigue teniendo vigencia, polémica pero vigente porque
explica la accion desde el punto de vista del actor, agente o sujeto del derecho, es decir
desde un punto de vista ontolégico.

X También ha observado que no existe método o procedimiento que asegure la
armonia, equilibrio o coexistencia de valores y principios de naturaleza tan diversa
como la que preconiza la razén practica®™; y en el mismo sentido también ha

expresado:

Auln més, tenemos que para algunos A, hay razones para @, que algunos no consideran
razones. Entre los que si las consideren: unos las consideran de peso; pero, otros, de poco
peso y otros, mas triviales aln. Existe, sin embargo, un sorprendente tercius genus: hay
quienes consideran que estas razones, mas bien, son razones para g.

Qué extrafio que esta rapsodia cadtica de preferencias, aunada a que los hechos (que
pueden ser razones) no estan en el mismo grado de disponibilidad y que la lectura de la
situacion no necesariamente produce la misma reaccion en los agentes. Los hay nobles,
perversos, sabios, ignorantes, sacerdotes, proxenetas, politicos, ricos, divorciados,
musulmanes, todos wired de diferente manera.

Es curioso que la novopredicacion piense que de semejante caos surja a single one reason
(una unica razon) que venza N). Las N no surgen de consideraciones de A, ni del peso
que les otorgue, simplemente se imponen.

Sin embargo quiero sefialar: que los H) funcionen o no como R, en nada afecta su
“naturaleza”, siguen siendo Hg, (...); los mismos no desaparecen (...)

Una de las mas incomprensible ideas inmersa en la no menos incomprensible concepcion
de “argumentacion juridica” de la novopredicacion es que las “razones vencen siempre a

las Ng en una confrontacion fabulosa, un nuevo Armagedon en que las “razones

113 \/éase: Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, pags. 66 — 69.
114 Confréntese: Tamayo y Salmorén, Rolando, ibidem, pags. 58 — 59.
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vencedoras”, (R*(), cantan aleluyas y las N, irremediablemente vencidas, son lanzadas
al “lago de fuego”. Pero cabe insistir en sefialar que esta batalla no ocurrié (ni esta
ocurriendo ni esta por llegar). Ocurrira quizas otra, cruenta, como ha ocurrido, en la que

ciertas R*() se conviertan en nuevas N, y derroquen el derecho que hasta entonces

estaba [vigente]. S6lo que eso no es argumentacion [juridica]**.

El argumento sobre la imposibilidad de llegar a un acuerdo entre “valores” y/o
“principios” por via del razonamiento practico no se refiere a la estructura del
razonamiento, ni tampoco a la estructura del silogismo kelseniano, sino a la forma en
que el primero puede asegurar dicho acuerdo.

Desde el punto de vista formal, si observaramos la estructura del razonamiento
practico, podriamos afirmar que tal acuerdo axioldgico tiene posibilidades materiales de
realizacion en las premisas I, V y VI. La premisa | debe expresar claramente los valores
y principios que constituyen el fundamento democratico de la autoridad y de las normas
juridicas; la premisa V expresa las caracteristicas o notas relevantes de las acciones de
los sujetos de derecho [no solo materiales sino también el efecto que estas poseen en los
sistemas juridico y politico]; y el VI expresa la relacion de tales acciones con la norma
democrética. Pero, desde el punto de vista material, el “procedimiento” como tal, no
existe en los planteamientos C. S. Nino ni en el de sus precedentes [de Aristdteles a I.
Kant]; de modo que las operaciones del razonamiento — pequefias 0 grandes — que
puedan verificarse al interior de tales premisas, simplemente no han sido abordadas por
parte de estos autores.

Para solventar este tipo de problemas puedo pensar en “criterios” y en
“principios operativos”. Los primeros consisten en “enfoques” [principios de la
interpretacion] que por su caracter holistico pueden recomendar la eleccion de metodos
y orientarnos sobre la finalidad de su uso en practicamente todas las circunstancias. Por
otra parte, los principios operativos tienen por finalidades: la materializacion del sentido
de los mandatos, el aprovechamiento de la prueba y la motivacion de los actos judiciales
[de conformidad con los presupuestos de la constitucion ecuatoriana.

En el caso del silogismo kelseniano, son los métodos y técnicas de interpretacion
juridicos los que cumplen la funcion de dispositivos operativos de las operaciones del
razonamiento dentro y fuera de las premisas 0 proposiciones; en consecuencia

podriamos hacer lo propio con el fin de garantizar la eficacia del razonamiento practico

115 \/éase: Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, pags. 61 — 62.
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empleando los métodos de interpretacion constitucional [en particular los métodos no
conflictivistas de resolucion de problemas constitucionales como la armonizacion de
bienes, unidad, fuerza normativa, etcétera] ya que son mas permeables a la realidad o
contexto material de los valores, principios y normas en las premisas antes
mencionadas.

Sin embargo de lo expuesto, existiria una objecién de ética normativa para tal
aplicacion de los dispositivos de interpretacion constitucional: el hecho de que socavaria
los fundamentos de la razén practica ya que el razonamiento préactico justificativo ha
sido concebido como una garantia del modelo de democracia deliberativa y esta a su vez
como equivalente y garantia primaria politica del propio sistema juridico; las tesis
nineanas en referencia no se agotan en la esfera de la teoria juridica, por ello conllevan
la reforma institucional del gobierno; en consecuencia se correria el riesgo de que tales
métodos no permitan aprovechar esa doble dimension de la razén préactica [derecho

positivo — realidad politica] **°

y que por ende fracase convirtiéndose en una simple
moda o discurso pasajero.

Existe otra alternativa que podria permitir superar dicho reparo en favor de la
aplicacion de la razon practica: los modelos hibridos [interdisciplinarios] de
interpretacion que vinculen la metodologia constitucional con la metodologia de
investigacion social.

Otra de las criticas relevantes que resaltan de la transcripcion anterior esta
constituida por el argumento del “relativismo moral”, siendo ésta una de las mas sélidas
en contra de la tesis analizada. Segun esta critica las caracteristicas intrinsecas y
extrinsecas de las personas influyen y pueden llegar hasta a modificar sus percepciones
de los hechos relevantes, en otras palabras cada individuo comprende los mismos
hechos de diferente manera; en consecuencia si bien la razén practica “en esencia” es la
misma, puede revestir matices, connotaciones e impresiones diferentes en las personas.

Mas interesante aln, seria poner en cuestion esta semblanza periférica de la razon

116 Existe una tendencia considerable en las ciencias sociales segin todos los asuntos sobre la vida
personal o social de las personas en un contexto que tenga que ver con el Estado son vistos como asuntos
con un significado politico. Ademas, la lectura integral de la obra de C. S. Nino y el conocimiento de su
vida como académico involucrado en escenarios politicos no s6lo como asesor sino como actor,
demuestran su preferencia por esta tendencia, la cual implica para el caso que cuando hizo referencia a
valores politicos y ético — politicos pudo haberse referido implicitamente a tantos otros valores que por su
connotacion democratica o colectiva vieron invisibilizada su esencia.
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practica en el contexto de la sustanciacion del recurso extraordinario de casacion en
contra de una decision que articule la misma.

Otro cuestionamiento derivado del argumento anterior, aunque el autor ni
siquiera lo ha sugerido, consiste en la dificultad y/o poca probabilidad de levantar o
desarrollar toda la estructura de un sistema de sana critica idéneo, y, en general, de
desarrollar un sistema procesal que canalice adecuadamente todas aquéllas particulares
tesituras de la naturaleza humana que expuestas a la razon practica pueden ser mas
inesperadas aun; de todos modos, tales sistemas juridicos funcionan en el caso del
derecho positivo, pese a sus defectos.

El argumento del “relativismo moral” — de vuelta con la opinion del autor — se
encuentra respaldado por un argumento concurrente al que denominaré “disponibilidad
de los hechos”. Este argumento cuestiona el alcance limitado o restringido del
razonamiento practico, especificamente cuestiona que pueda aplicarse Unicamente con
ocasion de los “hechos moralmente relevantes” y no con ocasién de cualquier hecho
constitutivo del enunciado hipotético condicional [reglas juridicas 0 mandatos] como
ocurre segun el paradigma de los positivismos juridicos. No obstante, esta es una
objecién “derrotable” porque desconoce deliberadamente uno de los principios mas
elementales del razonamiento practico [“elemental” porque ha sido sostenido por todos
los autores que han teorizado sobre este tema]: su carécter particularista.

Ahora, continuando, cosa distinta es el resultado de la suma o combinacion de
ambos argumentos [argumento relativista + argumento de disponibilidad]. El autor es
poco claro al determinar el resultado de esta combinacion pero si lo sugiere: la
confrontacién entre “razones” y la confrontacion entre “razones y normas” no significa
que las razones derrotadas y las normas derrotadas iran al “lago de fuego” sino que estas
confrontaciones [por todos lados] son el propio “lago de fuego”. Continuando aun mas
con la linea argumentativa de esta reflexion tenemos que el denominado “lago de
fuego” es en esencia el “sistema normativo imperfecto” que corresponde a la razon
practica.

Vale decir que se ha teorizado muy poco sobre el sistema normativo derivado o
desarrollado en base a la razon practica; debido a que pese a los avances que se han
dado sobre el concepto, alcance e implicaciones de aquélla, no ha logrado consolidarse

en la comunidad o académica del derecho como “propuesta alternativa” a la razon
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normativa. Inclusive podriamos afirmar que en nuestro pais ni siquiera enfrenta la fase
experimental, apenas con el paradigma constitucional adoptado en 2008 se ha creado el
marco de referencia [macro] para que el sistema de razén normativa — positiva [mas
especifico] pueda recién acoger a la razén practica a traves de la argumentacion
constitucional de casos de justicia constitucional y justicia ordinaria.

En este contexto, la llamada “razén vencedora”; ya sea que triunfe frente a otras
razones en la confrontacion de razones; 0 ya sea que triunfe frente a normas en el debate
democratico o en la deliberacion judicial, constituiria un precedente. Sobra decir que
desde el punto de vista sistémico cada precedente del género constituye un germen que
tiene la aptitud aunque sea pequefia de reconfigurar el sistema de razon normativa del
derecho; aclarando que esta aptitud es solo suya porque no puede pertenecer al debate
democratico, ya que por mas democratizadora o garantista que fuera una ley, siempre
representard la convergencia coyuntural de las fuerzas politicas, en este sentido las
praxis colectiva indirecta es mas caprichosa que la praxis individual sistémica de los
jueces, operadores juridicos y abogados.

Para finalizar esta critica, si desarrollaramos el supuesto de la reconfiguracion
del sistema de razon normativa a partir de la razén préctica, me parece que los primeros
pasos deberian depender de los precedentes y la jurisprudencia legal y constitucional;
seguidamente podrian crearse dispositivos legales mas idoneos para la aplicacion de la
misma; y finalmente el activismo de los partidos politicos y los principios del sistema
de partidos deberian modificar sus practicas, no necesariamente adecuarlas a la “retérica
aristotélica”, pero si desarrollar puntos de convergencia con el ideal democréatico
deliberativo y/o constitucional.

X Tambien ha propuesto una analogia del rol de los sujetos del derecho,
incluyendo al Estado y los consiguientes roles de autoridad, equiparandolos a las piezas
del ajedrez, aunque con un fin poco claro parece referirse a la l6gica sistémica de la
razon pura / positiva del derecho y su eficacia material frente a su contra referente, en

estos terminos:
... El pedn no es una razén; el alfil no es racional (como no lo son las demas piezas). Un
trozo de madera (o de otro material) es pedn, sélo porque asi lo determinan las reglas del
ajedrez. El pe6n inicia de donde inician los peones (pedn 2, torre/rey, alfil/rey,
caballo/rey... torre/dama), casi no tiene “movidas”, y las que tiene son parcas. Si decido

mover el pedn es porque, segin mi lectura de las piezas en el tablero, tengo (o creo tener)
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razones para hacerlo (me conviene). Las razones son mias como mia es la conveniencia;
sé leer las piezas en el tablero; en suma: sé jugar ajedrez. Asi; los trozos de madera sobre
una tabla cuadriculada funcionan como piezas de ajedrez y sus movimientos como
jugadas del juego.

La diferencia que he apuntado es una instancia de un importante dualismo de la raz6n
practica: Una cosa es lo que hago; otra, lo que me pasa. Asi, si no obstante su exclusion
0 su derrota en mi consideracion, Ny se me aplica, entonces, esto es algo que me aplica,
no algo que (yo) hago (o decido hacer).

Esta distincion es fundamental para las proposiciones de la razén practica. La diferencia
entre “lo que me pasa y lo que hago” ha sido establecida desde la Etica Nicomaquea. Dice
Aristételes que los actos involuntarios no cuentan para los silogismos practicos. En este
sentido dice: “Las acciones son no voluntarias cuando se hacen bajo coaccién y un acto es
coaccionado cuando su origen es de fuera, siendo de tal naturaleza que el agente, que es
realmente pasivo, en nada contribuye a su realizacion, por ejemplo, cuando es llevado a

un lugar por la fuerza...'*’

En realidad esta objecion es una articulacion de una critica anterior del mismo
autor que ya desarrollé: la de “la racionalidad como producto de la cultura”, porque
presupone que el comportamiento y las decisiones de los sujetos del derecho, actores o
agentes debe encuadrar siempre en los esquemas de posibilidades desarrolladas en el
derecho positivo, sugiriendo que una decision contingente es improbable; y claro, el
derecho positivo expresa los estandares sociales que son el resultado del sistema
cultural, desde cuyo punto de vista las diferentes sociedades no siempre poseen los
mismos criterios de aceptacion y/o aprobacion social.

Este cuestionamiento no es demasiado sélido; debido al argumento expuesto, al
hecho de basarse en una analogia elemental y sin muchas posibilidades de cubrir
muchos aspectos de gran importancia en el debate y a las siguientes razones:

En primer lugar, puedo oponer el argumento aristotélico consistente en que
“toda decision es la conclusion de un silogismo practico”, desde cuyo punto de vista las
personas toman decisiones a diferencia de las piezas de ajedrez; y, ademas disponen de
un rango no predeterminado de posibilidades de actuacion también a diferencia de dicho
juego, inclusive el cumplimiento de las opciones legales es un opcion decisional.

En segundo lugar, puedo poner en cuestion la analogia del ajedrez que trata de
ilustrar el comportamiento individual en funcion del criterio de conveniencia de cada

uno de los jugadores, en el contexto del doble enfoque de la filosofia de las ciencias

117 Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, pag. 67.
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sociales, dentro de la cual se enmarca la denominada “teoria de la eleccion racional”
gue junto a su tendencia opuesta la denominada de la “teoria social” procuran explicar
el fenomeno social o, especificando en el caso de C. S. Nino, la praxis individual y la
praxis colectiva, correspondientemente. Lo que demuestra este ejercicio comparativo es
qgue la filosofia de las ciencias sociales posee mejores articulacién y claridad
conceptuales que la filosofia de la ciencia juridica para comprender el alcance
democratico de la eleccién individual.

En tercer lugar, puedo observar que el derecho es un sistema artificial,
principalmente desarrollado a instancias de la praxis individual y colectiva; mientras
gue el comportamiento social de las personas, de los “jugadores” en el lenguaje de
Tamayo y Salmoran, es natural y constituye el dispositivo generador y renovador del
primero. En este sentido, esta contra objecidon es parcialmente convergente con la
connotacidn de la teoria marxista del derecho.

En cuarto lugar, la I6gica dual “razén normativa — razon practica” del derecho
implica mucho mas que lo que expresa ironicamente el critico: “lo que me pasa y lo que
hago”; por ejemplo, si analizamos la estructura del silogismo practico tenemos que las
premisas IV y VI son netamente juridicas porque se refieren a las prescripciones del
derecho positivo y mandatos judiciales, respectivamente; mientras que el resto de
premisas combinan elementos de analisis de la realidad [razones préacticas] con
elementos de analisis tedrico — juridicos [razon normativa], lo que demuestra que el
argumento del critico ni siquiera puede articularse en la estructura del razonamiento
practico. Otros ejemplos del reducido alcance de la critica son: la oportunidad de
aplicacion de la razon préctica y el contexto externo del cual la razon préactica toma sus
elementos; porque si nos guiaramos por dicha critica desconoceriamos estos aspectos.

Y, finalmente, las corrientes iusnaturalistas, la idea de los derechos humanos y
los constitucionalismos garantistas basados en las concepciones sobre la prevalencia de
los principios constitucionales se oponen al concepto del derecho como una entidad
autonoma externa a las personas que ejerce sobre estas una fuerza irresistible.

X Tambien ha sostenido que el principio general del derecho consistente en que “la
ignorancia del derecho no excusa su incumplimiento” constituye un obstaculo para la
eficacia del razonamiento practico, ya que segun este principio la capacidad de decision

de los sujetos de derecho, actores 0 agentes y per se, sus razones para actuar, no poseen
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relevancia objetiva sino Ginicamente el derecho positivo*®. Sin embargo, procurando ser
justo con la critica propuesta, considero que dicho autor en realidad quiso referirse a
todos los “principios generales del derecho” que cumplen o pueden cumplir una funcién
adversa a la “razon practica” en situaciones contingentes, como por ejemplo: el
principio de presuncion de derecho del conocimiento general de la ley.

Con respecto a esta critica debo manifestar que aln no existen experiencias en el
derecho comparado que hayan implementado y/o ensayado modelos normativos
basados en la razén practica, de modo que, en principio podriamos afirmar que no so6lo
los principios generales del derecho sino también potencialmente todos los mandatos o
reglas juridicas pueden desempefiar funciones igualmente adversas a la razon préctica,
pese a lo cual este cuestionamiento no tiene el peso deseado por su autor porque el
debate razdn practica — razdn normativa no se ha consolidado ni mucho menos resuelto,
de modo que en su lugar podria visualizar varios escenarios: a) los principios generales
del derecho, por su propia naturaleza comenzarian a desposeerse de sus sentidos
habituales y volverse mas funcionales a la razon préctica; b) las llamadas “razones
vencedoras” constituidas mediante precedentes y dispositivos legales en determinadas
circunstancias en determinadas circunstancias — segun expliqué anteriormente —
generarian nuevos principios generales del derecho que sustituyan, complementen y/o
generen nuevos significados en relacion con los principios ya existentes; y, c) que el
paradigma constitucional y otras variables infrasistémicas e intersistémicas como el
modelo de control de constitucionalidad, las filosofias garantistas y las teorias criticas
juridicas y no juridicas promuevan el concepto de los principios constitucionales como
fuente del derecho, creando las condiciones adecuadas para la vigencia de la razén
practica.

X Y finalmente ha propuesto la aplicacion de un teorema matematico denominado
“teorema de la imposibilidad” con el fin de demostrar la ineficacia de la eventual
aplicacion de la razon préctica:

¢Es acaso posible que todos los A, individuos singulares, separados, distintos

(fisiologica y culturalmente), en un mismo espacio de tiempo, tengan en cuenta a N (),

como Ry que sea ponderada, de forma idéntica, por A )y los otros? Facies non omnibus

una, non diversa tamen. No sin cierta osadia extiendo esta conocida sentencia para decir:

Todos los A), no son uno, ni siquiera parecidos. Los hay renuentes, soldados, atrevidos,

18 Confréntese: Tamayo y Salmorén, Rolando, ibidem, pags. 70 — 71.
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ilustrados, obreros, angustiados, pobres, opulentos, alérgicos, proxenetas, enfermos,
senadores, analfabetos, engreidos, lisiados, optimistas, espeledlogos, timidos, escultores,
atletas, zapateros, devotos, pedoéfilos, bailarines, empresarios... (el lector puede continuar
si quiere). Si a eso afladimos como coeficientes: edad, sexo, lugar, genes, religion...
resulta facil entender el porqué del “teorema de la imposibilidad”...

Pienso que la Unica respuesta se encuentra en el teorema de la imposibilidad de Keneth
Arrow. Este sorprendente teorema sostiene la tesis (construida con matematicas
elementales) de que “bajo ciertas condiciones de racionalidad e igualdad (asumiendo que
las haya) es imposible garantizar que el rango (raking) de preferencias sociales
correspondera a rangos de preferencias individuales cuando, habiendo opciones (choices)
alternativas, mas de dos individuos estan en juego.

Que H, toma en consideracion el A, dependera de sus preferencias. A hara una lectura de
C, y tomara en cuenta solo H), que considera relevantes para ® (o su omision), p. e. A
[Ha, Hey Haz, Y Nyl para @d~®. En cambio, A tomarad en cuenta s6lo H que
considera relevantes para @ (0 su omision); Ay no piensa en @; p. e.: Ay [Huy, He),
Haz, Y Nyl para Wdad. Agg) [Hes), Hes), Heay, -..] para ndam. Agg) no piensa en @ ni en
Y. Algunos A lo haran; otros no. Y asi Aqg), Ags), Aga) - Am)- Algunos A, como en
el caso de Ag), excluiran a N del campo de razones. Todos estos “balances de razones”
son absolutamente distintos y separados, dependen de las preferencias de los A, pero
también de la disponibilidad de los H.

En este el destino de N(;) es muy complicado (puede no ser considerada R, puede ser Ry
ser vencida, puede en fin).

Imaginemos un derecho nacional en cuyo ambito espacial de validez es considerable,
coincidente con todos los individuos, que se encuentran dentro de su extenso ambito
espacial y cuyas N, (las més), se aplican a todos. ¢Es acaso posible que el conjunto de
H() a considerar, ademas de cierta N sea el mismo para todo A? ¢Tendran las mismas
razones para actuar, ademas de N (si satisface la regla de reconocimiento de razones), un
viejo abate, un joven ciclista, un rapero adolescente, un profesor de Filosofia del derecho,
una mujer madura...?

A (o, simplemente, de los mas), coincide en tener a N como R (raz6n para actuar). Esto

claramente violenta el teorema de la imposibilidad de Arrow™®.

Esta critica presupone dos criticas anteriores del mismo autor, dicho de otro
modo es una critica “compleja” o “consecuencial”: la del “relativismo moral” y la de la
“disponibilidad de los hechos” [aunque esta ultima en sentido positivo porgue supone

que todos los A gozan de la “disponibilidad de hechos” por igual].

119 \/éase: Tamayo y Salmoran, Rolando, ibidem, pags. 72 — 73.
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La hipdtesis principal de esta critica consiste en que es imposible que todos los
sujetos del derecho, actores o agentes compartan los mismos criterios o estandares de
correccion del razonamiento practico. La hipotesis se ha basado en un teorema
matematico segun el cual tal “concordancia préactica” es imposible.

Esta critica es una de las mas importantes que se han propuesto en contra del
caracter absoluto de la razon practica porque adapt6 un teorema matematico con el fin
de explicar fenomenos colectivos [praxis colectiva, discurso moral, discurso
democratico, etcétera] a partir de la identificacion de variables o aspectos comunes al
comportamiento de los sujetos del derecho.

Lo expuesto puede significar — una vez mas — que la razén préctica puede
funcionar como una Idgica complementaria y/o alternativa dentro del propio sistema
juridico de inspiracion normativa [razon/teoria pura del derecho], lo cual puede dar
inicio a otros debates no menos importantes que el presente, sobre una nueva teoria de
sistemas aplicada al sistema juridico, incluyendo todos sus subsistemas como el de
fuentes, el garantista o el de derechos fundamentales [en opinion de Nino: derechos
humanos].

2.3.  Oscar Correas

Oscar Correas ha sostenido argumentos criticos a la racionalidad del derecho
gue promueve indirectamente la eficacia de la razon practica. Esta critica se articula
mediante tres argumentos interrelacionados que son: (1) la “racionalidad” es ajena al
“discurso juridico”, al derecho y a la argumentacion juridica; (2) el concepto del estado
de derecho conlleva el de racionalidad como un atributo exclusivamente suyo; vy, 3) la
racionalidad asi entendida ha servido para desarrollar y consolidar una ldgica politica
antagoénica de aplicacion del derecho que ha desnaturalizado por completo su concepto
y su funcion*®.

Esta relacion se explica de la siguiente forma:

La expresion “racionalidad” deriva de la expresion latina “ratio”, la cual deriva
de la expresion griega “logos” que parece haber significado “razon” en plural, es decir
“razones”, queriendo significar con ello que pueden ser contadas, sumadas o restadas en

mérito o demérito de la opinién o la persona que las profiere; por esta razén estuvo

120Confrontese: Correas, Oscar, “Razon, Retérica y Derecho. El regreso de la Retdrica”, en Rodolfo
Vésquez, editor, Normas, razones y derechos / Filosofia juridica contemporanea en México, Madrid,
Editorial Trotta S. A., 2011, pags. 145 — 164.
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vinculada normalmente a la légica y a la ciencia, a diferencia de la “retérica”
relacionada con la “persuasion” e “impresiones falsas” segun la mayoria de autores de
la época, con excepcion de Aristoteles*?.

Sin embargo, en la modernidad, dicha expresion ha pasado de ser un concepto
hasta cierto punto desencarnado — principio cientifico, a convertirse en un atributo de la
figura del Estado — imputacion que ha sido objeto de reproches, incluyendo al propio
Kelsen — con el propdsito de que las decisiones y autoridades del Estado aprovechen el
prestigio de la tan idealizada raz6n, motivo por el cual es tan importante desde el punto
de vista de la teoria politica y constitucional que quienes argumenten “racionalmente”
no sean los funcionarios publicos en general o los politicos sino “principalmente” los
“jueces”, los garantes de la autoridad del Estado**.

En este sentido, el autor suscribe una critica al neoliberalismo politico
explicando que el repentino interés en la argumentacion juridico — racional de la
segunda mitad del siglo pasado se debe a una severa crisis de legitimidad de los
gobiernos latinoamericanos inspirados en dicha ideologia; en concordancia con Karl
Marx quien sostuvo que los “jueces” y, en general el “sistema juridico” reproducen los
contenidos e intereses del sistema politico y la organizacion social a través del derecho
positivo'?® y Aulius Arnio quien ha sostenido que:

Las raices de la racionalidad se encuentran en nuestra cultura, es decir, en las formas
como usamos este concepto en el lenguaje ordinario. Nuestra forma de vida esta
construida de manera tal que esperamos que la gente se comporte racionalmente en sus
relaciones reciprocas. En este sentido, la racionalidad es un hecho intersubjetivo
(supraindividual) dado en nuestra cultura. Tomemos un ejemplo. Todas las
interpretaciones presentadas por A son totalmente incoherentes en todo respecto. ¢Qué
pensamos acerca de A? Nos sentimos inclinados a decir que A esta loco o que pertenece a
una cultura que nos es desconocida [...] En este sentido, el concepto de coherencia es un
elemento necesario de nuestro concepto comuin de racionalidad. Pertenece a la base de la
comunicacién humana [o sea que quienes no son de su cultura no son humanos o son
humanos que no se comunican...]. Nuestra vida social y nuestra interaccion comunicativa

funcionan sélo si esta precondicion esta satisfecha'?*.

21Confrontese: Correas, Oscar, ibidem, pags. 146 — 147.
122Confréntese: Correas, Oscar, ibidem, pags. 145 y 148.
12Confrontese: Correas, Oscar, ibidem, pag. 156.

12Arnio, Aulius, citado por Oscar Correas, ibidem, pag. 150.
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En base a lo expuesto, el mencionado investigador explica que el Estado es el
unico titular del prestigio de la racionalidad justificativa, la cual descansa en manos de
los jueces, responde con decisiones dotadas o inspiradas en la ideologia del derecho
positivo vigente y respaldadas por la fuerza del orden puablico; de modo que
eventualmente quienes se encuentran afuera del paraguas de tal ideologia o simplemente
pertenecen a la minoria politica son vistos como enemigos del Estado [de la razén
positiva del Estado] cuando preconizan propuestas normativas alternativas, cuestionan
la decision de las autoridades judiciales o ejercen activismo civil'*®; lo cual ilustra con
el ejemplo de la confrontacion armada entre los mineros y los propietarios de las minas
respaldados por fuerzas paramilitares en el municipio mexicano denominad “cananea”,
la cobertura de los medios de comunicacion, la respuesta de la fuerza publica y las
actuaciones de los jueces sobre este asunto **: ejemplo que tiene equivalentes
potenciales en otros casos latinoamericanos de luchas por los derechos como la de los
habitantes de la Amazonia en contra de empresas petroleras para obtener la remediacién
ambiental o la lucha de los yasunidos en contra de la explotacion petrolera del Parque
Nacional Yasuni en Ecuador.

En tales contextos destaca la relacion: racionalidad — estado de derecho —
derecho positivo — légica amigo/enemigo; y en consecuencia la pregunta: ;Qué funcion
desempefia o debe desempefiar el razonamiento practico?

El investigador Oscar Correas critica la racionalidad del discurso juridico, del
derecho y de la argumentacion juridica porque es ajena a la realidad de los casos graves
de violacion y/o amenaza de los derechos humanos; basado en una concepcidn marxista
del derecho ha llegado a sostener que las leyes o, lo que vale lo mismo “el derecho
positivo” reproducen y aseguran los intereses de las clases sociales con influencia o
poder politico en el parlamento o asamblea; en virtud de lo cual, con el fin de resaltar la

funcion social de las autoridades judiciales del Estado, expreso:
Y los jueces, que es en quienes mayormente pensamos cuando hablamos de
argumentacion, mucho menos navegan en el pacifico mar del logos. Aunque tampoco lo
sepan.
Y ¢(Qué esperamos de ellos? ;Que sean racionales o que hagan justicia? ;Ambas cosas?

Bien. Pero primero lo primero. Queremos que nos convenzan; con argumentos — con

'Confrontese: Correas, Oscar, ibidem, pag. 150.
126Confrontese: Correas, Oscar, ibidem, pag. 161 — 162.

76



silogismos no van a poder —. Pero que nos convenzan de que hacen justicia, no de que nos
aplican la ley, como gustan decir: nosotros los jueces, con ayuda de los abogados, somos
ciervos de la Ley; la aplicamos como es, no como debe ser.

Si; pero que casualidad que casi siempre pierden los obreros, los clientes de los bancos,
aquéllos a quienes les violan sus derechos humanos, los que protestan, los campesinos
pobres, los campesinos ecologistas, las muchachas pobres que abortan, los jueces que
deciden investigar los crimenes de las dictaduras.

También se dird que, como dijo Kelsen, no se sabe qué es la justicia porque es un valor
relativo, subjetivo. Si; y también dijo que sélo sabia lo que era la justicia para él: la
libertad de investigacion cientifica.

Pero, ¢es verdad que en un continente como el nuestro, con 60% de paobres, no se puede

saber qué es la justicia? No; no expliquen la racionalidad de sus fallos: hagan justicia?’.

En resumen, la critica de este autor favorece la propuesta del razonamiento
practico justificativo como propuesta alternativa a una razon ajena, extrafa, divorciada
de la realidad, de la emergencia social de los casos sometidos a la justicia, peor aun
relacionada tan intimamente con principios politico de organizacion social que se
oponen a la vigencia horizontal y ecuanime de los derechos fundamentales o, lo que es
lo mismo, que se oponen a las leyes practicas, a las leyes morales que aseguran mejor la
convivencia social en estados de emergencia que el derecho positivo o el ejercicio
indiferente de la judicatura; si consideraramos tan solo la primera premisa del
razonamiento practico justificativo, y su finalidad, poniéndola en cuestion en el caso
propuesto por dicho autor, deduciriamos la importancia de determinar la legitimidad del
derecho y la autoridad, sin contar con que abre un campo mas activo y recurrente de
aplicacion de las razones de la constitucion compleja de la nacidon mexicana;
eventualmente no una aplicacion de la constitucion compleja sino un “activismo” o una
“practica social” permanente de la constitucion compleja por parte de la sociedad civil
ante tan dificiles circunstancias, no necesariamente de las partes en conflicto aunque
tampoco del Estado.

Inclusive desde el punto de vista del método marxista de andlisis del derecho; la
concepcion de la “razon practica” del derecho es mas impermeable a sus criticas, ya que
cuando K. Marx y F. Engels la desarrollaron, no tomaron en cuenta conceptos o
“categorias” de la filosofia politica contemporanea como son los “derechos humanos” y

los “derechos fundamentales”, cuya positivizacion concreta es posterior a dicha critica,

2IConfréntese: Correas, Oscar, ibidem, pags. 163 — 164.
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en especial toda la literatura secundaria sobre su sistema de proteccién, la cual también
influyd significativamente en su desarrollo.

Las criticas circunscritas a la dimension interpretativa del derecho; vy, las criticas
que trascienden dicha dimension y poseen connotaciones sistémicas porque cuestionan
el derecho en cuanto sistema, comparandolo o relacionandolo con otros sistemas
normativos como el politico y el moral.

En el caso de la critica planteada por Manuel Atienza y otros, tomaré en cuenta
que se trata de una critica relacionada principalmente con la interpretacion del derecho,
no digo “Unicamente” sino “principalmente”, porque s6lo menciona tangencialmente el
concepto “sistema juridico”.

La preocupacion en torno a la interpretacion — si ideal, si literal o si contextual —
de los principios nos llama la atencion sobre la naturaleza interpretativa de los
principios: tal pareciera que los principios son normas a — contextuales*?, lo que abre
paso a otro enfoque de la tesis nineana sobre el razonamiento practico a todas luces
novedosa como paso a explicar a continuacion.

Seguimos en la linea de que el campo de accion de la tesis en cuestion esta
conformado por ciertas normas, aquéllas que conforman la denominada “constitucion
ideal”, normas que no deberian cambiar o, en todo caso, no deberian cambiar
ostensiblemente, impermeables al tiempo, que se pueda avanzar sobre el terreno andado
sobre ellas pero no retroceder de las mismas, en una palabra a — contextuales;
semblanza que nos recuerda la nocion de derechos fundamentales, aunque siendo fieles
al sentido original — literal de la tesis de Nino serian inicamente los derechos humanos.

En consecuencia, si asumiéramos este supuesto, tendriamos que la tesis en
cuestion no posee un alcance tan amplio como el que normalmente se le asigna pero
constituiria una tesis especializada que por ser tal es igual o0 mas importante que en
aquél sentido.

En la misma linea, otra virtud del razonamiento practico justificativo seria poder
identificar la oportunidad para la aplicacion de los derechos humanos y/o
fundamentales, lo cual es posible a través de la primera premisa o enunciado del
silogismo practico o, mejor dicho, a través de su diversidad de contenidos: morales,
ético, ético — politicos, prudenciales. Con ello se evitaria interpretaciones arbitrarias e

128Confrontese: Pazos, Maria Inés, “Normas juridicas derrotables. Una propuesta de demarcacion”, en
Rodolfo Vasquez, editor, Normas, Razones y Derechos, Madrid, Editorial Trotta S. A., pags. 96 — 98.
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injustas de reglas sustantivas del derecho derivadas de los mismos principios, a pretexto
de aplicar el razonamiento juridico justificativo —que ir6nicamente terminaria siendo
“descriptivo” mas que “justificativo”'*°.

Otra consecuencia sumamente importante del hecho de asumir el razonamiento
practico consistiria en las consecuencias que posee el razonamiento practico en la
metodologia del derecho, de la ciencia juridica, aclarando previamente que no da lo
mismo hablar de metodologia de la “investigacion juridica” que metodologia de la
“teorizacion del derecho”, éste es el debate que ha tenido como maximos referentes,
opuestos tedricamente entre si a Hart y a Dworkin durante aproximadamente 40 afios™*°.
Uno de los debates derivados de esta discusion es la del “anélisis conceptual”**.

Critica al principio de “unidad del razonamiento practico”: Segun esta critica la
metodologia del razonamiento practico expresada en la cohesién e interdependencia
interna de la estructura formal del silogismo practico se sustentan en razones que
menosprecian el argumento pragmatico que, a su vez garantiza la eficacia del
razonamiento juridico justificativo y del derecho; debido a lo cual sugieren una
propuesta alternativa sobre la composicion de dicha estructura formal que consistiria en
mantener las premisas o enunciados Il, I, 1V, V y VI, con el propdsito de que la
proposicién prevalente sea la 1V, es decir la que corresponde a los juicios de adhesion
normativa (“juicios morales — juridicos”, aunque actuando en consonancia con su logica
deberian denominarse: juicios juridicos — morales)**?. Esto no significa que esta critica
se opone a que las normas de adhesion, adscriptivas o subsuntivas carezcan de un
contenido moral, ético o prudencial, sino Unicamente que no debe ser un contenido
explicito sino “implicito”, que debe sobreentenderse en lugar de explicarse en términos
formales, pero si conlleva desconocer abiertamente que las dos primeras premisas abren
la posibilidad de reconocer valores que caracterizan contextos especificos de aplicacion
de las normas, contextos que ameritan — desde el punto de vista de todas las tesis sobre
razonamiento practico — un reconocimiento explicito en el enfoque juridico de

aplicacion del derecho y consecuentemente en la estructura formal del razonamiento.

12Confréntese: Pazos, Marfa Inés, ibidem, pég. 97.

130\/ega, Juan, “La postura metodolégica de Dworkin. Lo interesante de la critica”, en Rodolfo Vasquez,
ibidem, Madrid, Editorial Trotta S. A., 2005, pags. 104 — 106.

3ly/ega, Juan, ibidem, pag. 106.

132 Confréntese: Moreso, Juan José, et al, “Argumentacion juridica, l6gica y decision judicial”, citados
por Victoria Roca, ibidem, pags. 463 — 470.
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Ahora, mas alla de los argumentos - en apariencia simples - sobre cuales
premisas debemos conservar y cuales premisas eliminar; se oculta un nivel de
importancia mayor que la misma estructura del razonamiento, nuevamente dos puntos
de vista sobre el derecho: [tesis sobre el razonamiento practico] en un caso se mira la
realidad, se hace abstraccion de ella, después se ve el derecho y finalmente se re —
conoce los hechos, “a través” de o “gracias” a esa doble perspectiva (juicios morales -
juridicos); y, en otro caso se mira el derecho — si como “sistema”, como “normas” o
como ambos para el caso da lo mismo -, luego se miran las normas y los contenidos
pragmaéticos del caso y finalmente se formaliza esa vision juridica o juridificada de la
realidad en la Gltima premisa del razonamiento. En resumen: Una vision préactica del
derecho frente a una vision juridica (razén pura) de la realidad, respectivamente.

Sin embargo de lo expuesto, voy a argumentar una razon mas en favor de la
estructura del silogismo practico, en respuesta a la critica expuesta anteriormente: dicha
critica también ha sido propuesta por iusnaturalistas, no positivistas y pos positivistas al
positivismo juridico legalista*®. Se ha manifestado que no existe necesidad de que se
fundamente en la unidad de ideologia, teoria y praxis (los tres niveles de discusion y
creacion la ciencia juridica) sin embargo asi se ha mantenido y aun si por la fuerza
sobre natural de la historia —si tuviese conciencia — se aceptase dicha critica y se
procurase un cambio de paradigma o modelo de ciencia juridica, es claro que tal cambio
no seria posible de la noche a la mafiana, sino mediante varios paradigmas o modelos
intermedios que fueran modificando ostensiblemente la influencia de la ideologia y/o de
la metodologia y/o de la praxis positivistas hasta suprimir o hacer prevalecer una de
ellas sobre las otras. En este punto vale decir: lo mismo ocurre con el razonamiento
practico justificativo, en él confluyen — de mayor a menor medida — la ideologia, la
metodologia (para el efecto: el “silogismo practico”) y la teoria. Sin duda no sera una
tesis definitiva en la teoria del derecho o, ¢debo decir en la filosofia del derecho?, pero
sin duda es “una propuesta alternativa” sélida, consistente con algunas ideas
fundamentales del positivismo juridico y también con otros conceptos del derecho como
la razdn préactica, los realismos, algunos garantismos constitucionales y especialmente

con el neo constitucionalismo.

133Cfr.: Saldafia, Javier, “El derecho natural y sus dimensiones actuales”, en Rodolfo Vasquez, Normas,
razones y derechos, Madrid, Editorial Trotta S. A., pags. 126 -127;y, 130 — 132.
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No obstante, el éxito de esta critica debo observar que la tesis nineana del
razonamiento préctico justificativo no sélo es criticada por los defensores del
positivismo sino también por los propios realistas (iusnaturalistas) de mas sélido calado
como el propio Dworkin®*: lo cual demuestra la existencia de elementos de politica
juridica no menos importante para el tema en cuestion: por una parte, el debate sobre la
tesis nineana del razonamiento préctico ha estado y sigue estando inmerso en otro
debate mas amplio y profundo, el de todas las tesis sobre razonamiento préactico, es
decir pese a sus especificidades no escapa de aquélla discusion de mayores proporciones
que continta desarrollando un didlogo intersistémico entre la filosofia (ética, meta —
ética, filosofia moral, filosofia politica) y el derecho (filosofia juridica, derecho
constitucional, teorias juridicas parciales y especializadas de la dogmatica juridica); por
otra parte, el debate en torno a la tesis nineana sobre razonamiento practico rebasa el
ambito de los paradigmas juridicos del positivismo y del garantismo constitucional, de
hecho los enfoques que ha recibido su planteamiento y sus criticas le caracterizan como
una linea de discusion trasversal al sistema juridico (hablando en términos de teoria del
derecho en los sistemas juridicos de inspiracién romano — germanica como el nuestro);
y, finalmente, queda claro que la tesis nineana no polarizé ni polariza el debate en torno
a tales paradigmas juridicos 0 modelos de ciencia juridica sino que constituye una teoria
intermedia que inclusive podria constituirse como una valvula interna de los
positivismos juridicos dotados de condiciones mas idoneas para promover sus mismas

relaciones internas.

134 Cfr.: Saldafia, Javier, ibidem, pags. 137 — 138.
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Capitulo tercero

Analisis de las muestras de investigacion

3.1. Metodologia de procesamiento de informacion de las muestras de
investigacion

Antes de desarrollar el analisis comparativo de las muestras de investigacion, es
decir de los procesos de acciones ordinarias de proteccién, haré algunas anotaciones
sobre la metodologia del andlisis juridico empleada, no sin dejar de aclarar que disefié
personalmente la misma, que la misma evidentemente aprob¢ satisfactoriamente el
examen critico del tutor de la investigacion en su debido momento, que reconozco la
premisa fundamental de toda investigacion en el sentido de que ninguna metodologia es
infalible al analisis critico, de que toda metodologia obedece a contextos especificos ya
que dependiendo de los mismos puede adoptar giros inesperados y hasta impredecibles
y sobre todo el hecho de que siempre puede mejorarse:
a. Las muestras de investigacion estan constituidas por procesos constitucionales
reales, especificamente aquéllos correspondientes a las acciones de proteccion ndmeros:
599 — 2012, propuesta por Jorge Espinoza en contra de la Direccion General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion y otros, tramitada en el Juzgado Tercero de lo Civil
de Pichincha (muestra N° 1); 1514 — 2012, propuesta por Marte Barriga en contra del
Ministerio de Agricultura, Ganaderia Acuacultura y Pesca y otros, tramitada en el
Juzgado Vigésimo de lo Civil de Pichincha (muestra N° 2); 492 — 2013, propuesta por
Segundo Sarango en contra de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro” y otros,
tramitada en la Unidad Judicial Especializada del Trabajo de Pichincha (muestra N° 3);
676 — 2013, propuesta por Zaida Puma en contra del Banco Central de Ecuador y otro,
tramitada en el Juzgado Octavo de Garantias Penales de Pichincha (muestra N° 4); vy,
769 — 2013, propuesta por Raul Salgado en contra del Ministerio de Industrias y
Productividad y otro, tramitada en el Juzgado Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha
(muestra N° 5).

¢ Por qué elegi estos procesos judiciales en lugar de otros?

Por varias razones:

En primer lugar basado en el hecho de que estos procesos conllevaron auténticos
debates sobre los fundamentos axioldgicos de la democracia, de las instituciones

democraticas y juridicas y de normas constitucionales e infraconstitucionales
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pertinentes; aspectos claramente inscritos en el discurso nineano sobre la validez del
derecho.

En segundo lugar porque estos procesos ademas de poseer valor intrinseco por
sus contenidos axiologicos segun manifesté anteriormente, estuvieron despojados de
elementos externos de analisis que pudieron haber comprometido la evaluacion objetiva
de sus contenidos mas importantes, estos criterios externos pudieron haber sido cuantias
elevadas, impacto mediatico de los procesos, haber formado parte o haber cuestionado
de actos de corrupcion, etcétera.

Y en tercer lugar porque poseo conocimiento directo de las actuaciones de las

partes procesales asi como de sus argumentaciones en virtud de que intervine en tales
procesos en calidad de abogado patrocinador del procurador general del Estado, quien
obviamente fue parte procesal en los mismos ya que fueron incoados en contra de la
administracion publica.
b. El analisis comparativo de los procesos seleccionados presupone dos hipétesis
fundamentales que corresponden al “si” y al “no” en las columnas centrales de la matriz
de datos. Consecuentemente las respuestas afirmativas van reconociendo
progresivamente desde el nivel més béasico las probabilidades de aplicacion del
razonamiento practico justificativo desarrollado por el filésofo argentino mientras que
las respuestas negativas cumplen la funcion contraria.

Digo que existe una suerte de “reconocimiento progresivo de probabilidades”
basado en el hecho de que aunque el filésofo argentino no lo afirmé expresamente la
presente investigacion demuestra que antes de emplear el razonamiento practico
justificativo existen circunstancias y exigencias que deben concurrir y ser cumplidas
respectivamente; por ejemplo: la existencia de contextos justificativos y las condiciones
de imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos relevantes, entre otros. De
hecho, aun habiendo verificado estas circunstancias y exigencias previos, la eleccién del
esquema adecuado de razonamiento practico justificativo, la formalizacion progresiva
de sus premisas, la aplicacion y su articulacion como fundamento de los deberes
determinados en la parte resolutiva de la sentencia judicial ameritan cierto rigor
secuencial que no debe ser desatendido u observado con ligereza.

En resumen puedo afirmar que el fundamento de esta premisa metodoldgica ya

ha sido desarrollado en el primer capitulo de la presente investigacion.

83



C. Asimismo las preguntas en base a las cuales van verificAndose las hipotesis de la
matriz de informacién corresponden en la mayoria de los casos aunque no en la
totalidad a las ideas y conceptos mas importantes del pensamiento del propio Carlos
Santiago Nino sobre los capitulos especificos de sus obras referenciados en el primer
capitulo de la presente investigacion. Por otra parte, las preguntas minoritarias
corresponden a los nuevos argumentos favorables a la aplicacion de los razonamientos
practicos juridicos — justificativos, incluyendo la propuesta del propio filésofo
argentino, resultantes del analisis de las criticas abordadas en el segundo capitulo de la
presente investigacion.

En cuanto se refiere al nimero de preguntas desarrollado:

En primer lugar debo reconocer que no existen criterios que determinen ni
siquiera que orienten con exactitud la extension del cuestionario que ha sido
desarrollado.

En segundo lugar, concordantemente con la anotacion anterior, considero que si
bien pude haber desarrollado un cuestionario de mas o menos preguntas, resulta
positivo el hecho de que la extension del mismo facilite la representacion numérica de
probabilidades de aplicacion del modelo metodoldgico (razonamiento préactico
justificativo) en el cien por ciento (100%), aspecto que considero disminuye
ostensiblemente especulaciones cuantitativas y formulas matematicas complejas en el
procesamiento de informacion.

Y en tercer lugar respecto del nimero de preguntas dentro de cada etapa previa o
de aplicacion propiamente dicha del modelo metodoldgico (razonamiento préactico
justificativo) debo reconocer que he procurado privilegiar la dimension préactica del
mismo, por lo que las partes del cuestionario relativas a ésta dimension son
relativamente méas extensas que aquéllas relativas a la fundamentacion teorica del
mismo, subrayando el hecho de que tal preferencia obedece al hecho de que el tema
central de la presente investigacion si bien posee sélidos fundamentos teéricos, al final
del dia posee aplicaciones practicas muy concretas y especificas.

d. Asimismo en cuanto se refiere a las preguntas del cuestionario que poseen
mayor contenido tedrico y/o ideoldgico, debo mencionar que su pertinencia esta
determinada por el hecho de que Carlos Santiago Nino desarroll6 su modelo

metodologico (razonamiento practico justificativo) especificamente en el contexto del
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discurso sobre la democracia deliberativa y si quisiera ser ain mas especifico en el
contexto del discurso sobre la funcion del control de constitucionalidad en el
funcionamiento de la democracia deliberativa, lo que de por si demuestra la importancia
que poseen tales preguntas.

De hecho el hecho de que las posturas ideoldgicas u opiniones teéricas de los

sujetos deliberantes no sean especificamente aquéllas preconizadas por el filésofo
argentino, no tiene trascendencia en la matriz de verificacion de las hipdtesis, pero si se
toma en cuenta que posean alguna ideologia y desde luego si su contenido u orientacién
contribuye a las dos hipétesis fundamentales.
e. En cuanto se refiere al estado de los procesos seleccionados como muestras,
debo subrayar el hecho de que en las mayoria de estos se han interpuesto acciones
extraordinarias de proteccion, las cuales como se vera a continuacion no he tomado en
cuenta basado en las siguientes razones:

En primer lugar porque los razonamientos judiciales desarrollados por los jueces
de la justicia ordinaria que eventualmente ejercen la jurisdiccion constitucional
representan indicadores de la cultura constitucional existente en nuestra sociedad que
los razonamientos judiciales desarrollados por los jueces de la Corte Constitucional por
obvias razones.

En segundo lugar porque el estado de los procesos seleccionados hasta segunda
instancia revela su instrumentalidad o funcionalidad como *“procesos de conocimiento”
(ya que mediante tales procesos los jueces constitucionales pueden conocer
directamente los hechos y decidir sobre los mismos), aspecto consistente con cualquier
forma de razonamiento préctico cuya instrumentalidad o funcionalidad esta determinada
por ser un medio para la realizacion de la justicia material en lugar de la justicia formal.

En tercer lugar porque precisamente en virtud del argumento expuesto en el
parrafo anterior los procesos de conocimiento registran mayor actividad de las partes en
las dos primeras instancias, en su lugar en su tramitacion en la Corte Constitucional la
actividad procesal de las partes es casi inexistente.

En cuarto lugar porque los contenidos de la tramitacion de las acciones
extraordinarias de proteccion interpuestas en los procesos seleccionados son
incompatibles con los objetivos de la presente investigacion, de hecho, de por si

exigirian una nueva investigacion, notese por ejemplo la importancia de variables
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recurrentes en el sistema de precedentes de la Corte Constitucional tales como: el
argumento de que las personas juridicas, incluido el propio Estado, poseen derechos
constitucionales; sentencias devolutivas o restauradoras que no dicen absolutamente
nada sobre los hechos que fundamentaron originalmente las acciones ordinarias;
precedentes contradictorios; inexistencia de una relacion dialdgica entre las partes, el
acto normativo denominado “Reglamento para el ejercicio de las competencias de la
Corte Constitucional” ha sido superpuesto a la aplicacion de la propia Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en muchos aspectos como el
ejercicio de facultades, cumplimiento de plazos, etcétera, entre otros de igual o mayor
importancia.

f. Finalmente, en cuanto se refiere al procedimiento que utilicé para obtener la
informacién de los procesos seleccionados y contestar el cuestionario debo manifestar
que me basé fundamentalmente en las argumentaciones expresas de las partes
procesales que constan en las siguientes piezas: demanda, acta de la audiencia oral de
juicio, escritos y alegatos presentados con antelacion a la expedicion de la sentencia de
primera instancia, sentencia de primera instancia, recursos horizontales de ampliacion y
de aclaracion, contestacion de la contraparte a los recursos horizontales, auto de
aclaracion y ampliacion, recurso de apelacion, contestacion de la contraparte al recurso
de apelacién y sentencia de segunda instancia.

Sin embargo de lo expuesto, en el caso de las preguntas que conllevaron juicios
de valor de mi parte, como por ejemplo aquéllas preguntas sobre formas de
interpretacion judicial, opiniones politicas de los jueces o sus propias valoraciones
normativas no juridicas, también he procurado contestar el cuestionario basdndome en
los textos de dichas piezas procesales y en su defecto en una valoracion contextual
minima y con “valoracion contextual minima” quiero decir que he procurado atribuir a

dicho contexto las valoraciones menos controversiales 0 menos controvertibles posibles.
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3.2.  Matriz de verificacion de las hipotesis

PREGUNTAS O
NIVELES DE ASPECTOS Sl NO
RAZONAMIENTO ESPECIFICOS DE

PRACTICO DEQ?F?S%%%XBA M1 M2 M3 M4 M5 M1 M2 M3 M4 M5
JUSTIFICATIVO

NIVEL
¢Implica el proceso
constitucional algin

supuesto de
reconocimiento de X[ X|X|X|X
normas que deben
integrar el sistema
juridico?
¢Implica el proceso
constitucional algun
supuesto de aplicacion de
normas morales?
¢Implica el proceso
constitucional algin
supuesto de aplicacion
conjunta de normas
juridicasy moralesode | X | X | X | X | X
aplicacion exclusiva de
normas morales con
contenido o
implicaciones morales?
¢Implica el proceso
constitucional algun
supuesto de
justificabilidad moral,
prudencial, ética y/o X | X[ X | X|X
ético-politica de normas
que integran el sistema
juridico o la decision
judicial?
¢Implica el proceso
constitucional algun
supuesto de
determinacion de X | X| X | X|X
soluciones
axiolégicamente
satisfactorias?
¢Implica el proceso
constitucional algin
supuesto de decisiones
constitucionales en los
términos del
""constitucionalismo
histdrico", del
""constitucionalismo del
poder" y/o del
""constitucionalismo ideal
de derechos”
preconizados por Carlos

EFICACIA DEL

CASOS DE
APLICACION DEL
RAZONAMIENTO

PRACTICO

JUSTIFICATIVO
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Nino?

¢Implica el proceso
constitucional algin
""contexto justificativo™?

PRECONDICIONES
DE LOS SUJETOS
DELIBERANTES

PARA LA

APLICACION DEL

RAZONAMIENTO
PRACTICO
JUSTIFICATIVO

¢Demostro la parte
accionante tendencia al
“punto arquimediano del
tercero imparcial” en el
desarrollo del proceso?

¢Demostro el juez de
primera instancia la
tutela judicial imparcial
en el desarrollo del
proceso?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia la
tutela judicial imparcial
en el desarrollo del
proceso?

¢Demostro la parte
accionante la tendencia a
reducir y/o oponerse a la
influencia de actos
linglisticos
preilocucionarios durante
el desarrollo del proceso?

¢Demostro el juez de
primera instancia la
tendencia a reducir y/o
oponerse a la influencia
de actos linguisticos
preilocucionarios durante
el desarrollo del proceso?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia la
tendencia a reducir y/o
oponerse a la influencia
de actos linguisticos
preilocucionarios durante
el proceso?

¢Demostro el juez de
primera instancia el
cumplimiento del
“principio (procesal) de
moralidad” o “buena fe”?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia el
cumplimiento del
“principio (procesal) de
moralidad” o “buena fe”?

¢Demostro el juez de
primera instancia
racionalidad juridico -
procesal en el desarrollo
del proceso?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia
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racionalidad juridico -
procesal en el desarrollo
del proceso?

¢Demostro el juez de
primera instancia
razonabilidad juridico -
constitucional en el
desarrollo del proceso?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia

razonabilidad juridico -
constitucional en el

desarrollo del proceso?

¢Demostro el juez de
primera instancia la
tendencia al
conocimiento sobre los
hechos relevantes?

¢Demostraron los jueces
de segunda instancia la
tendencia al
conocimiento sobre los
hechos relevantes?

ESTRUCTURA DEL
RAZONAMIENTO
PRACTICO
JUSTIFICATIVO

¢Ha empleado la parte
accionante, en cualquier
momento y actuacion,
razonamientos
constitucionales que
pudieren influir, directa o
indirectamente en la
decision de fondo?

El juez de primera
instancia: ¢Ha empleado,
en cualquier momento
y/o actuacién,
razonamientos
constitucionales que
pudieren influir en la
direccion procesal y/o en
la decisién de fondo?

Los jueces de segunda
instancia: ¢Han
empleado, en cualquier
momento y/o actuacion,
razonamientos
constitucionales que
pudieren influir en la
direccion procesal y/o en
la decision de fondo?

El juez de primera
instancia: ¢Ha empleado,
en cualquier momento
y/o actuacion,
razonamientos legales
que pudieren influir,
directa o indirectamente,
en la direccion procesal o




en la decision de fondo?

Los jueces de segunda
instancia: ¢Han
empleado, en cualquier
momento y/o actuacion,
razonamientos legales | X
que pudieren influir,
directa o indirectamente,
en la direccion procesal o
en la decision de fondo?

El juez de primera
instancia: ¢Ha empleado,
en cualquier momento
y/o actuacion,
interpretaciones
constitucionales,
morales, prudenciales,
éticas y/o ético -
politicas, que pudieren
haber influido, directa o
indirectamente, en la
direccion procesal o en la
decision de fondo?

Los jueces de segunda
instancia: ¢Han
empleado, en cualquier
momento y/o actuacion,
interpretaciones
constitucionales,
morales, prudenciales,
éticas y/o ético -
politicas, que pudieren
haber influido, directa o

indirectamente, en la
direccion procesal o en la
decision de fondo?

El juez de primera
instancia: ¢Ha empleado,
en cualquier momento
y/o actuacion,
interpretaciones legales
que pudieren haber
influido, directa o
indirectamente, en la
direccion procesal o en la
decision de fondo?

Los jueces de segunda
instancia: ¢Han
empleado, en cualquier
momento y/o actuacion,
interpretaciones legales
que pudieren haber
influido, directa o
indirectamente, en la
direccion procesal o en la
decision de fondo?




Las providencias,
resoluciones y
actuaciones judiciales de
primera instancia:
¢Reconocieron,
presupusieron o
declararon principios,
reglas o leyes practicas?

Las providencias,
resoluciones y
actuaciones judiciales de
segunda instancia:
¢Reconocieron,
presupusieron o
declararon principios,
reglas o leyes practicas?

Las circunstancias
constitutivas del caso
concreto: ¢son "hechos
publicos y notorios"?

De ser asi, las propias
circunstancias
constitutivas del caso
concreto: ¢Acreditaron
principios, reglas o leyes
practicas?

El juez de primera
instancia: ¢Rechazé el
“abuso del derecho” de

las partes procesales en la
tramitacion de la causa?

Los jueces de segunda
instancia: ;Rechazaron el
“abuso del derecho” de
las partes procesales en la
tramitacion de la causa?

El juez de primera
instancia: ¢Desarroll6 y/o
reconocid "juicios de
adhesion normativa" o
"normas juridico -
morales"?

Los jueces de segunda
instancia: ¢ Desarrollaron
y/o reconocieron "juicios
de adhesion normativa" o

"normas juridico -
morales"?

Los razonamientos
judiciales de primera
instancia: ¢ Concluyeron
en "juicios de valor",
"razones operativas" o
"razones morales
particulares"?
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Los razonamientos
judiciales de segunda
instancia: ¢ Concluyeron
en "juicios de valor",
""razones operativas" o
"razones morales
particulares"?

La parte accionante:
(Empled interpretaciones
axioldgicas o
contextuales de los actos
u omisiones impugnados
mediante la accién de
proteccion?

Las partes accionadas:
¢Emplearon
interpretaciones
axioldgicas o
contextuales de los actos
u omisiones impugnados
mediante la accidn de
proteccion?

El juez de primera
instancia: ;Emple6
interpretaciones
axiologicas o
contextuales de los actos
u omisiones impugnados
mediante la accion de
proteccion?

Los jueces de segunda
instancia: (Emplearon
interpretaciones
axioldgicas o
contextuales de los actos
u omisiones impugnados
mediante la accién de
proteccion?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, el juez de
primera instancia: ¢ Evito
basar la primera premisa
en principios
prudenciales, éticos o
ético - politicos con
independencia de
principios morales?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, los jueces de
segunda instancia:
¢ Evitaron basar la
primera premisa en
principios prudenciales,
éticos o ético - politicos
con independencia de
principios morales?
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En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, el juez de
primera instancia: ¢Evito
concluir dicho
razonamiento en
decisiones meramente
utilitaristas?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, los jueces de
segunda instancia:
¢Evitaron concluir dicho
razonamiento en
decisiones meramente
utilitaristas?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, las partes
accionadas: ¢Evitaron
concluir en premisas
meramente
circunstanciales?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, el juez de
primera instancia: ¢ Evito
concluir en premisas
meramente
circunstanciales?

En caso de haberse
aplicado un razonamiento
practico, los jueces de
segunda instancia:
¢ Evitaron concluir en
premisas meramente
circunstanciales?

(Empled el juez de
primera instancia alguno
de los ejemplos de
razonamiento practico
justificativo
desarrollados por Carlos
Nino?

¢(Emplearon los jueces de
segunda instancia alguno
de los ejemplos de
razonamiento préactico
justificativo
desarrollados por Carlos
Nino?

(Empled el juez de
primera instancia algin
otro razonamiento
practico juridico —
justificativo?
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(Emplearon los jueces de
segunda instancia algun
otro razonamiento
practico juridico —
justificativo?

RELACION ENTRE
EL RAZONAMIENTO
PRACTICO
JUSTIFICATIVO Y
LOS CONTEXTOS

El proceso
constitucional: ;Guardd
correspondencia plena
con alguno de los dos
conceptos mas
importantes de
""contexto"?

El proceso
constitucional: ¢Conlleva
un "contexto
deliberativo™?

El proceso
constitucional: ¢Conlleva
un "contexto dialégico™?

RELACION ENTRE
EL RAZONAMIENTO
PRACTICO
JUSTIFICATIVO Y EL
PROCESO DE
ACCION DE
PROTECCION

El proceso
constitucional: ;Observé
los principios procesales

constitucionales
contemplados en la

LOGJCC?

El proceso
constitucional: ;Observé
los principios
institucionales de la
justicia constitucional
contemplados en la
LOGJCC?

El proceso
constitucional: ;Observé
los principios
institucionales de la
administracién de justicia
contemplados en el
COFRJ?

El proceso
constitucional: ;Observé
el principio “iura novit
curia constitucional”
contemplado en el
articulo 140 del COFJ?

El proceso
constitucional: ;Observé
los “principios para el
ejercicio de los derechos
contemplados en el
articulo 11 de la
Constitucién?

El proceso
constitucional: ;Observé
el “debido proceso
constitucional”?
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El proceso
constitucional: ;Observé
algunos principios
generales del derecho?

El proceso
constitucional: ¢Prefirié
la aplicacion de
principios frente a la de
reglas?

El proceso
constitucional:
¢Desarrolld sub reglas
constitucionales?

El proceso
constitucional:
¢Demostro la existencia,
prevision o intuicion de
algln esquema de
derechos y garantias
constitucionales?

El proceso
constitucional: Demostré
la existencia, prevision o
intuicién de alguna teoria

principalista del

Derecho?

El proceso
constitucional: ;Cumplio
las finalidades genéricas
o especificas de la accion

de proteccion?

FINALIDADES DE LA
APLICACION DEL
RAZONAMIENTO

PRACTICO

JUSTIFICATIVO EN
EL CONTEXTO DE
LA DEMOCRACIA

DELIBERATIVA

El proceso
constitucional: ¢Poseyd
importancia desde el
punto de vista de la teoria
sobre la constitucién de
la democracia
deliberativa desarrollada
por Carlos Santiago
Nino?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Promovio el
constitucionalismo
liberal de derechos o
alguna teoria
constitucional afin?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Promovio el
constitucionalismo
liberal de derechos o
alguna teoria
constitucional afin?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Promovio el
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constructivismo ético o
alguna otra filosofia
juridica analitica?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Promovio el
constructivismo ético o
alguna otra filosofia
juridica analitica?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Promovio filosofias

juridicas de contenido
ideoldgico tales como los
positivismos ideoldgicos,

formalismos juridicos y

las tendencias
contractualistas?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Promovieron filosofias
juridicas de contenido
ideologico tales como los
positivismos ideoldgicos,
formalismos juridicos y
las tendencias
contractualistas?

APLICACION DEL
RAZONAMIENTO
PRACTICO
JUSTIFICATIVO A
LOS TEXTOS
JURIDICOS

La parte accionante:
¢Rechazé la tendencia a
considerar que el alcance
de los derechos se limita
exclusivamente al texto

de la Constitucion?

Las partes accionadas:
¢Rechazaron la tendencia
a considerar que el
alcance de los derechos
se limita exclusivamente
al texto de la
Constitucién?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Rechazé la tendencia a
considerar que el alcance
de los derechos se limita
exclusivamente al texto
de la Constitucién?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Rechazé la tendencia a
considerar que el alcance
de los derechos se limita
exclusivamente al texto
de la Constitucion?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Desarroll6 alguna
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metodologia
especializada de analisis
para el problema
constitucional planteado?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Desarroll6 alguna
metodologia
especializada de analisis
para el problema
constitucional planteado?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢ldentificé obstaculos de
cualquier tipo para la
vigencia y eficacia de los
derechos?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢ldentific obstaculos de
cualquier tipo para la
vigencia y eficacia de los
derechos?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Revelé algin esquema
de valores normativos no
juridicos o de otras
consideraciones
suprasistémicas?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Revel6 algin esquema
de valores normativos no
juridicos o de otras
consideraciones
suprasistémicos?

El razonamiento judicial
de primera instancia:
¢Concretizé derechos o
en su defecto valores
normativos no juridicos u
otras consideraciones
normativas
suprasistémicas?

El razonamiento judicial
de segunda instancia:
¢Concretizo derechos o
en su defecto valores
normativos no juridicos u
otras consideraciones
normativas
suprasistémicas?
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3.3.  Conclusiones

En base a la informacion recopilada en el esquema de analisis de la informacion
dejo constancia de las siguientes conclusiones (cuantitativas y cualitativas):
3.3.1 La valoracion integral de las respuestas al cuestionario en relacion a la muestra
N° 1 indican 46.043% de condiciones y probabilidades favorables para la aplicacion de
razonamientos practicos juridicos y/o justificativos; en oposicion al 53.904% de
condiciones y probabilidades en sentido contrario.
3.3.2 La valoracion integral de las respuestas al cuestionario en relacion a la muestra
N° 2 indican 34.813% de condiciones y probabilidades favorables para la aplicacion de
razonamientos practicos juridicos y/o justificativos; en oposicion al 65.134% de
condiciones y probabilidades en sentido contrario.
3.3.3 La valoracion integral de las respuestas al cuestionario en relacion a la muestra
N° 3 indican 22.46% de condiciones y probabilidades favorables para la aplicacién de
razonamientos practicos juridicos y/o justificativos; en oposicion al 77.487% de
condiciones y probabilidades en sentido contrario.
3.3.4 La valoracion integral de las respuestas al cuestionario en relacion a la muestra
N° 4 indican 21.337% de condiciones y probabilidades favorables para la aplicacion de
razonamientos practicos juridicos y/o justificativos; en oposicion al 78.61% de
condiciones y probabilidades en sentido contrario.
3.3.5 La valoracion integral de las respuestas al cuestionario en relacion a la muestra
N° 5 indican 21.337% de condiciones y probabilidades favorables para la aplicacion de
razonamientos practicos juridicos y/o justificativos; en oposicion al 78.61% de
condiciones y probabilidades en sentido contrario.
3.3.6 Las muestras analizadas constituyen contextos apropiados para la aplicacion del
razonamiento practico justificativo en virtud de que satisfacen los siguientes criterios:
contextos justificativos, contextos dialdgicos, contextos de determinacion de soluciones
axioldgicamente correctas, contextos de democracia deliberativa y contextos de
decisiones constitucionales.
3.3.7 Los jueces constitucionales de primera y segunda instancia demostraron la
carencia de las precondiciones o prerrequisitos que los sujetos deliberantes deben poseer

previamente para poder emplear el razonamiento préctico justificativo (imparcialidad,
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racionalidad, conocimiento de los hechos relevantes), con excepcién de los jueces de
primera instancia correspondientes a las muestras N° 1 y N° 2.

3.3.8 Las muestras analizadas demuestran que los jueces constitucionales de primera y
segunda instancias, con excepcion de aquéllos que corresponden a las muestras N° 1 y
N° 2, decidieron desarrollar interpretaciones y razonamientos legales como
consecuencia de haber adoptado un razonamiento practico circunstancial o utilitarista
conformado por cuatro premisas: La primera premisa basada exclusivamente en valores
prudenciales orientados a la permanencia en su cargo; la segunda premisa basada en una
extrapolacion descontextualizada de ciertas partes de los discursos juridicos de los
accionantes; la tercera premisa basada en la interpretacion negativa de las finalidades de
la garantia jurisdiccional de la accion ordinaria de proteccion consistentemente con las
causales de improcedencia de la misma previstas en el articulo 42 numerales 1, 4 y 5 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y la cuarta
premisa consistente en la decision de declarar la improcedencia de las acciones
interpuestas.

3.3.9 Las muestras analizadas demuestran que la falta de adopcion de teorias
principalistas en los razonamientos judiciales de primera y segunda instancias
constituye un obstaculo para que la acciones interpuestas cumplan sus finalidades asi
como para la aplicaciébn de razonamientos practicos juridicos — justificativos,
incluyendo el modelo metodoldgico propuesto por Carlos Santiago Nino.

3.3.10 Las muestras analizadas sefialan a la decision de los jueces constitucionales de
asumir el conocimiento de los problemas constitucionales planteados por los
accionantes como condicién previa indispensable para aplicar razonamientos practicos
juridicos — justificativos, incluyendo el modelo metodoldgico propuesto por Carlos
Santiago Nino.

3.3.11 Las muestras analizadas demuestran que los razonamientos judiciales de primera
y segunda instancia empleados consolidaron el ejercicio de las potestades y
competencias de los drganos de gobierno impugnados, en ningun caso tales
razonamientos tuvieron sustentos teoricos expresos de tipo democratico, de cualquier

filosofia, tendencia, criterio u opinidn democratica.
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3.3.12 Las muestras analizadas demuestran que los razonamientos judiciales de primera
y segunda instancia empleados no ofrecieron solucion alguna a los problemas
sistemicos del Derecho controvertidos a través de las acciones propuestas.

3.3.13 Las muestras analizadas demuestran que los razonamientos e interpretaciones
judiciales legales de primera y segunda instancias consideraron sélo parcialmente el
horizonte normativo controvertido a través de las acciones propuestas, en ningln caso
los jueces constitucionales abordaron a cabalidad ni siquiera el *“derecho legal”

aplicable al caso.
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