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NEOCONSTITUCIONALISMO: UNA APROXIMACION CRITICA

1. INTRODUCCION.-

La aprobacidn de la Constitucion de la Republica del Ecuador mediante referéndum, y su vigencia a
partir del 20 de octubre del afio 2008, nos lanzé de lleno, y sin mayores advertencias, al mundo del
neoconstitucionalismo, como modelo de justicia constitucional, y como modelo de estado, sin que
hayamos tenido mayores nociones de sus alcances e implicaciones, y peor aun de sus potenciales
riesgos. Hemos estudiado las innovaciones constitucionales, y los avances en materia de proteccidn de
derechos humanos y garantismo que abraza, pero probablemente tenemos ideas difusas sobre los
sustentos conceptuales que reposan bajo el texto mismo de la Constitucién, y que determinan sus
alcances.

Ecuador pasd de ser un Estado de Derecho, a ser un Estado de Derechos y Justicia por definicién de su
articulo 1, modificacién mucho mas alld de semdntica, pues supone un cambio radical en lo juridico, en
el modo de entender el derecho como tal, que influye directamente en el modo de administrar justicia y
razonar las decisiones judiciales, introduciendo el método de ponderacion, como medio de resolucién
de conflictos constitucionales, con fundamento en la argumentacién juridica, y abriendo paso a un
potencial decisionismo judicial. El estado de derechos y justicia es la forma mds profunda de
democracia, que gira en torno a los derechos fundamentales, en el que se respete y practique los
derechos de la libertad, pero con el mismo nivel de ponderacion y valoracion a los derechos de igualdad y
de equidad, con primacia de proteccion y respeto a la dignidad del ser humano y su entorno ambiental,
segln palabras expresadas por el Dr. Patricio Pazmifio, Presidente del entonces Tribunal Constitucional,
actual Corte Constitucional del Ecuador.

Por tal razén es mi intencidn analizar los sustentos teéricos del neoconstitucionalismo desde el plano de
la filosofia del derecho, destacando los principales elementos que lo configuran, enlazandolo con las
disposiciones constitucionales y de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
gue mejor evidencian la adopcion del modelo neo constitucional, a la vez de analizar algunas sentencias
de la Corte Constitucional paradigmaticas por la aportacion doctrinal.

El titulo del trabajo de investigacidn no tiene por finalidad sugerir el animo de presentar un estudio que
evidencie los defectos del neoconstitucionalismo, sus contradicciones o sus riesgos; sino, por el
contrario, presentar sus principales rasgos vy aciertos, contrastandolos con las criticas que aquellos
rasgos han suscitado, lo que podria evocar antiguos y apasionados debates, como los sostenidos entre
Hans Kelsen y Carl Schmidt, o entre Dworkin y Hart, o entre iusnaturalistas y positivistas, como
corrientes de pensamiento juridico. Eventualmente podemos darnos cuenta que, en principio, las
diferencias concretas, practicas, entre quienes promueven y rechazan el neoconstitucionalismo no son
tantas, y que los objetivos y aspiraciones de ambos se acercan mas de lo que se alejan, y que mediante

! Pazmifio, Patricio, “Corte Constitucional: Consecuencia Logica de la Evolucidn Histérica™, publicado en el Libro
“Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional”, 2007.



discursos distintos, y premisas matizadas, los fildsofos y profesores del derecho buscan encontrar
formulas que perfeccionen la interpretacion y aplicacion del derecho en su real dimensidn, mas alla del
frio molde legal.

En nuestro pais la aplicacion del modelo de justicia constitucional, va abriéndose camino de forma
erratica y con altibajos, no necesariamente imputables exclusivamente al sistema, pero si relacionados
al protagonismo judicial que de éste deriva, y que, permite a todos los jueces de primer nivel conocer y
pronunciarse sobre cualquier materia, directa o indirectamente relacionada con el derecho
constitucional invocado, en el que frecuentemente se pretende abreviar instancias y procedimientos, y
en el que los jueces pueden destituir a quien se resista a adoptar una medida tendiente a proteger un
derecho constitucional, hecho que ha generado no poco caos.

El tiempo, la experiencia y el aprendizaje, permitird pulir los vacios del sistema, cuyos conceptos,
estamos seguros, no fueron adecuadamente dimensionados por los proponentes, afines a un sélido
presidencialismo, que seguramente no ve con buenos ojos la aplicacidn estricta del modelo, que en
Ultima instancia le resta espacios de poder.



2. METODOLOGIA

Tema de la Investigacién: El Neoconstitucionalismo, una aproximacién critica.

Objetivo General.-Profundizar el analisis tedrico del neoconstitucionalismo, a efectos de acercarnos a él
previo conocimiento de sus antecedentes, posiciones conceptuales involucradas, y sustentos
doctrinarios, a través de los principales tedricos que lo apoyan y critican, lo que nos presenta una vision
equilibrada, aun cuando ésta no sea concluyente. El estudio es de base tedrica, aunque intimamente
relacionada con el cdmo y el porqué del quehacer judicial, para concluir en el analisis concreto de
normas constitucionales y de procedimiento constitucional. Mi intencién es transitar en la teoria, para
abocarnos a la practica judicial constitucional, en la que se emplea el método de “ponderacién”, para
gue cada quien saque sus propias conclusiones, pues no me animo a formularlas de manera conclusiva,
sino abierta.

Objetivos Especificos.-

1. Estudiar brevemente la teoria del derecho natural y la del derecho positivo, intimamente
relacionadas con el tema, como punto de partida tedrico.

2. Analizar las relaciones entre Derecho y Moral, y sus implicaciones.
Dimensionar las facetas del término Neoconstitucionalismo, y los dmbitos en que puede
emplearse.

4. Precisar sus caracteristicas y principales rasgos distintivos

5. Precisar y Diferenciar los Principios de las Reglas

6. Entender el método de ponderacidn como solucidn de conflictos entre derechos fundamentales,
y principios.

Metodologia.-

Por ser un tema tedrico, la investigacion se centrara en revisar la doctrina mas influyente y autorizada
sobre los temas relacionados al objeto de estudio, proponiendo las principales ideas de los autores que
trazaron el recorrido del modelo constitucional antes del neoconstitucionalismo, y después, que
equivale a decir, antes y después de la segunda guerra mundial, o antes y después de Hitler y el nacional
socialismo.

Asi mismo, procuramos hemos estudiado distintos fallos de la Corte Constitucional, y presentaremos los
mas emblemadticos, en cuanto representan lo que nuestra justicia entiende por estado constitucional de
derechos y justicia.



3. ANTECEDENTES.-

Por neoconstitucionalismo debemos entender al sistema de derecho constitucional adoptado por
Europa a raiz de la segunda guerra mundial, con la clara finalidad de superar el entonces vigente orden
juridico instaurado por la ilustracién que rigid el estado decimondnico.

Es comun sefialar que el neoconstitucionalismo es una doctrina de caracteres un tanto difusos, puesto
qgue los principales autores que se adscriben a ella, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Santiago Nino y
Gustavo Zagrabelsky, presentan notables diferencias en sus planteamientos®, y por tanto existe
dificultad para decantar los elementos comunes que permitirian identificar esa doctrina, segun expresa

el profesor Juan Antonio Garcia Amado, en su articulo denominado “Sobre el Neoconstitucionalismo y
sus Precursores”, elementos que se obtienen “de aqui y de alld” y del analisis de las sentencias
constitucionales que adoptan mayoritariamente esta corriente, mds que del producto de una obra con
perfiles precisos y delimitados.

éQué es el neoconstitucionalismo?

Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo, constitucionalismo de principios, o a veces
también constitucionalismo a secas, son expresiones cuyo uso cada dia es mas difundido. Conforme
apunta el profesor Luis Prieto Sanchis, en su obra “Derechos Fundamentales, Neoconstitucionalismo y
Ponderacién Judicial>, son tres las acepciones principales del término: en primer lugar, el
constitucionalismo puede encarnar un cierto tipo de estado de derecho, refiriéndose por tanto al
modelo institucional de una forma de organizacidn politica; en segundo lugar el constitucionalismo es
también una teoria del derecho, mas concretamente aquella teoria apta para explicar las caracteristicas
de dicho modelo; finalmente por constitucionalismo cabe entender también, la ideologia que justifica o
defiende la férmula politica asi designada.

La Europa del Siglo XX fue una sociedad “monista” presidida por los valores de la burguesia liberal, que
dio lugar al estado de derecho basado en una fuerte idea de soberania y en la omnipotencia de la ley, y
qgue alentd una particular cultura juridica, el positivismo. Situacién que, en opinion de Gustavo
Zagravelsky, uno de los mds influyentes exponentes del constitucionalismo europeo, se tornd
incompatible con las sociedades pluralistas contemporaneas, que reclaman la coexistencia de valores
plasmados en las constituciones de la postguerra, y requieren un derecho y una ideologia juridica ductil
como alternativa al positivismo®.

La afirmacidn anterior confronta al neoconstitucionalismo con el positivismo juridico, lo que supone
asumir que el constitucionalismo implica una determinada concepcidn sobre el derecho opuesta a tal
corriente, y en consecuencia adscrita al iusnaturalismo, como cominmente se ha sostenido. Qué tan

% “Sobre el Neoconstitucionalismo y sus Precursores”, Garcia Amado Juan, articulo publicado en la publicaciéon
realizada por la Universidad de Especialidades Espiritu Santo, Ecuador, afio 2010, denominada “Lecturas sobre
Constitucionalismo Contemporaneo”, pag. 3.

® Derechos Fundamentales, Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial, Editorial Palestra, Peru, 2007, paginas
109 y siguientes.

* Gustavo Zagravelsky, “El Derecho Ductil”, editorial Trotta, Madrid, 2007.



vinculado a una corriente determinada de pensamiento se encuentra el neoconstitucionalismo, es un
tema que ha sido objeto de extensos estudios cuya conclusidon, me anticipo a sefialar, es que no existe
identificacion plena con ninguna de las posiciones conceptuales, y que, aun influenciado
mayoritariamente por una corriente, se encuentra matizado inclusive con elementos tradicionalmente
atribuidos a la otra corriente, esto es, el positivismo. Como sefiala Prieto Sanchiz, a la vista de la
vaguedad de significados que presentan el iusnaturalismo y el positivismo, afirmar en general una
presunta esencia iusnaturalista o positivista del control de constitucionalidad es casi como no decir
nada,” por lo que, si queremos comprender las implicaciones filoscficas del constitucionalismo, se
requiere ser muy especificos en la terminologia que se emplea, para identificar la influencia real de una u
otra corriente.

Lo que es indudable es que se trata de un fendmeno histdrico, profundamente influenciado por
distintos sucesos, y que, en distintos momentos ha recibido aportaciones claras de la vieja doctrina del
derecho natural y el positivismo, en su versidén de positivismo legalista, por lo que procuraremos resumir
de conceptos basicos de estas posiciones, con la mayor simplicidad posible.

4. DEL IUSNATURALISMO Y EL POSITIVISMO.-

Bachof en su obra Jueces y Constitucién, ®al pronunciarse sobre la Constitucién de la entonces Republica
Federal Alemana, expresaba “también la constitucion de Weimar incorporaba derechos fundamentales,
pero lo hacia desde la estrechez de miras del positivismo juridico, no como ahora en que los derechos
derivan de ese “orden de valores”™ que en sus ultimos caracteres es preestatal, y por lo tanto
independiente del arbitrio del estado. La negacion del positivismo, o si se prefiere una renovada
afirmacion de la fe iusnaturalista estaria en la base de nuestro modelo de constitucion y de justicia
constitucional, no ya como semilla ideolégica o programa de politica juridica, sino como realidad
operativa y actuante en el seno del propio derecho positivo, y de necesaria consideracion para la plena
comprension del mismo”

Cabria pensar que la posicion de Bachof se generd dentro del poderoso renacimiento del derecho
natural que se experimentd al finalizar la segunda guerra mundial, como reaccién al totalitarismo y
exterminio racial institucionalizado vivido en la Alemania de Hitler; que, en principio tuvo como
responsable ideolégico a un positivismo inaccesible a los valores, obediente mudo de’ la desnuda
voluntad del poder y capaz de comprometerse en la explicacion y aplicacion de cualquier derecho
positivo. En ese contexto, G . Radbruch, citado por Prieto Sanchis, escribid: “en todas partes pues, se ha
alzado la lucha contra el positivismo partiendo de la idea de que hay leyes que no son derecho y que hay
derecho por encima de las leyes”. No obstante, la impronta antipositivista del constitucionalismo

| “remordimiento moral”

europeo, no seria atribuible exclusivamente a de los juristas alemanes de la

> Prieto Sanchiz, “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”, Articulo “Presupuestos Ideoldgicos y
Doctrinales de la Jurisdiccién Constitucional”, Editorial Trotta, Madrid, 2009, pag. 31.

°o. Bachof, Jueces y Constitucién (1959) traducciéon de R. Bercovitz, Taurus, Madrid, 1963, pag. 28

7 G. Radbruch, “Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes” en “Derecho Injusto, Derecho Nulo”,
edicién Aguilar, Madrid, 1971, citado por P. Sanchiz, obra citada, pag. 22



postguerra, pues la opinién se ha mantenido y parece responder a motivos mas profundos, que
permanecen hoy aun vigentes.

Si el constitucionalismo se presenta incompatible con el positivismo, los criticos del constitucionalismo,
o de algun aspecto de él, quieren verlo iusnaturalista. Previo a abordar el tema, cabe preguntar: qué es
el positivismo, y por contraste, qué es el iusnaturalismo? Y posteriormente preguntarnos, en qué
sentido el constitucionalismo es heredero de la teoria del derecho natural, y en qué sentido es contrario
al positivismo?

Conforme el esquema disefiado por Norberto Bobbio en su obra “Teoria General del Derecho”®, al
identificar como los problemas actuales de la norma juridica, el de la validez, justicia y eficacia del

derecho,’ vy, desde la perspectiva de_validez, esto es, desde la Teoria General del Derecho®, que

consiste en precisar en qué consiste el derecho como regla obligatoria y coactiva, cudles son las
caracteristicas peculiares del ordenamiento juridico que lo hacen diferente de otros ordenamientos
normativos (como el moral), y enfatizar en los medios dispuestos para el logro del fin del derecho; los
principales rasgos de la teoria del derecho natural y el positivismo son los siguientes:

El iusnaturalismo o derecho natural: La corriente del derecho natural se podria definir como el

pensamiento juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe ser conforme a la justicia. G.
Radbruch, citado por Bobbio, sefald a este respecto “’pueden darse leyes de contenido tan injusto y
perjudicial que hagan necesario negarles su caracter juridico.. puesto que hay principios juridicos
fundamentales que son mas fuertes que cualquier normatividad juridica, hasta el punto que una ley que
los contradiga carecera de validez”.

En general, existe la tendencia entre los tedricos del derecho natural, a reducir la validez a la justicia. A
este enfoque del problema de las relaciones entre justicia y derecho, puede replicarse, seglin Bobbio,
gue es una exigencia, o si queremos, un ideal que nadie puede desconocer, que el derecho corresponda
a la justicia, pero no una realidad de hecho, y cuando surge la necesidad de saber qué es el derecho en
un momento histdrico determinado, requerimos una respuesta concreta que aporte certeza juridica, por
lo que no podemos incluir aquello que quisiéramos que fuera o que deberia ser el derecho; por lo que

% Bobbio Norberto, Teoria General del Derecho, Temis, 2007, pag. 27

? Segun Bobbio, el problema de la justicia es el problema de la correspondencia o no de los valores superiores o
finales que inspiran un determinado orden juridico. Cuando se considera que existen valores supremos,
objetivamente evidentes, preguntarse si una norma es justa o injusta equivale a preguntarse si es apta o no para
realizar esos valores. El problema de la validez es el problema de la existencia de la regla en cuanto tal,
independientemente del juicio de valor sobre si ella es justa o no, problema que se resuelve con un juicio empirico
o de hecho, esto es, de comprobar si una regla juridica existe o no. Validez juridica de una norma, equivale a su
existencia como norma juridica. Mientras el problema de la eficacia es el problema de si la norma es o no cumplida
por las personas a quienes se dirige (llamados destinatarios de la norma juridica), y en caso de ser violada, que se
haga valer con los medios coercitivos por la autoridad que la ha impuesto, problema cuyo estudio y analisis
corresponde en general a la sociologia juridica.

1% Existen otros planos desde los que se pueden sostener las posiciones positivistas y iusnaturalistas, como el
ideolégico y el metodoldgico, que se mencionaran brevemente.



no cabria sino responder que en realidad vale como derecho también el derecho injusto. Podria
reconocerse como derecho Unicamente el que es justo, solo si la justicia fuera una verdad evidente o
por lo menos demostrable como verdad matematica, y por lo tanto nadie pudiera dudar sobre lo que es
justo o injusto.

Otra definicidon de derecho natural lo describiria como la teoria que considera posible establecer lo justo
e injusto de modo universalmente valido, y permanente en el tiempo. ¢Tiene fundamentos esta
aspiracion, si los propios seguidores del derecho natural han discrepado respecto de lo que se debia
considerar justo o injusto™? La diferencia de percepciones se originaba, entre otras causas, por los
distintos significados que el término “naturaleza” puede adquirir, segun la forma en que se use; por lo
que, aun cuando el significado del término fuera univoco, y todos los que recurren a él estuvieran de
acuerdo en aceptar que algunas tendencias son naturales y otras no, de la comprobacidon de que una
tendencia es natural no puede deducirse que sea buena o mala, ya que no se puede deducir un juicio de
valor de un juicio de hecho.** Entonces, si la observacién de la naturaleza no ofrece apoyo suficiente
para determinar lo que es justo y lo que es injusto de modo universalmente vdlido, la reduccion de la
validez a la justicia solo puede llevar a una grave consecuencia: a la destruccion de uno de los valores
fundamentales y bdsicos para el derecho positivo, el valor de la certeza.

Pues si la distincidon entre justo e injusto no es universal, hay que plantearse el problema de éa quién
corresponde establecer lo que es justo y lo que es injusto? Dos respuestas surgen posibles: a)
corresponde a quien o quienes ejercen el poder, pero esta respuesta es aberrante, porque equivaldria a
reconocer como justo lo que es ordenado; b) corresponde a todos los ciudadanos, caso en el que, siendo
los criterios de justicia diversos e irreductibles, al ciudadano que desobedeciere la ley por considerarla
injusta, y por injusta, invalida, el gobernante no podria objetar nada, y la seguridad de la convivencia
social dentro de la ley quedaria completamente destruida.> Sefiala Bobbio, que es doctrina comun en
los iusnaturalistas, sefialar que el derecho injusto, esto es, el inconforme al derecho natural, debe ser
obedecido, esto es, aceptado como obligatorio y existente en un ordenamiento juridico, y por tanto
vélido.™

" para Kant la libertad era natural y para Aristoteles la esclavitud era natural.

2 Cita de Resumen, Bobbio, Norberto, obra citada, pag. 29

B Seglin Bobbio es demostrable que aun en la teoria del derecho natural, la afirmacion de que solo el derecho
justo es derecho valido, es una frase repetida pero no aplicada, puesto que los iusnaturalistas reconocen que el
hombre vivié en “estado de naturaleza”, gobernado por leyes naturales, no obstante fue indispensable salir de ese
estado y ceder parte de sus derechos para fundar el estado. Esto se debe interpretar en el sentido de que el
derecho natural no cumple el rol del derecho positivo, y en consecuencia solo puede llamarse derecho a este
ultimo. Kant, consciente de ello, llamé “derecho provisional” al derecho natural, y al derecho positivo, “derecho
perentorio”.

" Prieto Sanchiz, en su obra citada, pagina 24, incluye la vision “ideoldgica” del iusnaturalismo y positivismo
juridico, que atiende a sugerir la mejor forma de organizacion politica del estado, y sefiala que, el iusnaturalismo
cuestiona el origen estrictamente social del derecho, afirmando que la voluntad de los hombres no es la fuente
ultima de normatividad, pues si asi fuera, para decirlo mediante una cita clasica “si el derecho tuviera su
fundamento en la voluntad de los pueblos, en los decretos de los jefes de estado o en las sentencias de los jueces,
entonces tendria uno derecho a desempeniar el oficio de bandido, a cometer adulterio... si tales acciones obtuvieran
la aprobacion de los votos o de las resoluciones de la masa popular” Por lo que cabria decir que el iusnaturalismo,
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El Positivismo Juridico.- La teoria opuesta al iusnaturalismo es la doctrina que reduce la justicia a la

validez, y considera que es justo, objetivamente, solo que es ordenado y por el hecho de ser ordenado;
es decir, la validez es la consagracion de la justicia. Esta doctrina se llama positivismo juridico, aunque la
mayor parte de quienes en filosofia son “positivistas” y los tedricos y estudiosos del derecho positivo,
también llamados “positivistas”, no han sostenido tesis tan extremas. Cuando Hans Kelsen, por ejemplo,
sostuvo que lo que constituye el derecho como derecho es la validez, en absoluto afirmé que el derecho

valido sea también justo, aunque para él los ideales de justicia sean subjetivos e irracionales. El
problema de la justicia es para Kelsen un problema ético muy diferente al problema juridico de la
validez.”

Citando a Kelsen, en su célebre Teoria Pura del Derecho®®, “a una norma creada por un acto cumplido
en el espacio y en el tiempo la denominamos positiva, y se distingue de todas las otras normas que no
han sido creadas de esta manera, que no han sido puestas sino solamente supuestas por un acto
puramente intelectual...Una norma que no ha sido puesta sino solamente supuesta, no corresponde al
dominio de la realidad. Un juicio que verifique si un hecho corresponde o no a una norma no positiva, es
un juicio de valor esencialmente diferente de una comprobacion de hecho”. Y, “cuando en una regla de
derecho expresamos que la consecuencia debe sequir a la condicion, no adjudicamos a la palabra
“debe” ninguna significacion moral. La regla de derecho es un instrumento que sirve para describir el
derecho positivo tal como ha sido establecido por las autoridades competentes. De aqui se desprende
que el derecho positivo y la moral son dos drdenes normativos distintos el uno del otro. Esto no significa
que sea menester renunciar al postulado de que el derecho debe ser moral, puesto que, precisamente,
solo considerando al orden juridico como distinto de la moral cabe calificarlo de bueno o de malo™’

El mas radical de los “positivistas ideoldgicos” es sin duda Thomas Hobbes, para quien efectivamente no
existe otro criterio de lo justo y lo injusto que el de la ley positiva, y de ahi que pronunciaria su lapidaria
frase: “Antes que existieran los poderes politicos, no existia lo justo y lo injusto, de modo que la
naturaleza de lo justo y lo injusto depende de lo que estd ordenado. Toda accion es por naturaleza
indiferente, y el que sea justa o injusta depende del derecho del gobernante. Los reyes legitimos hacen

en sentido ideoldgico, sostiene la limitacion del poder a partir de unos principios no positivos de justicia, cuya
observancia es la condicién de obediencia al derecho.

1 Kelsen, Hans, “Qué es Justicia”, Editorial Ariel, 2001, pag. 63: “Verdaderamente no sé ni puedo afirmar qué es la
justicia. Solo puedo estar de acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar qué es la justicia para mi.
Dado que la ciencia es mi profesion, y por tanto lo mds importante en mi vida, la justicia, para mi, se da en aquel
orden social bajo cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la
libertad, la de la paz; la justicia de la democracia, la de la tolerancia”

16 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Euduba Editorial de la Universidad de Buenos Aires, 9na reimpresion,
2099, pag. 19: “la teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo, del derecho positivo en general y no
de un derecho particular. Es una teoria general del derecho, y no una interpretacion de tal o cual orden juridico.
Quiere mantenerse como teoria, y limitarse a conocer unica y exclusivamente su objeto. Procura determinar qué es
y como se forma el derecho, sin preguntarse como deberia ser y como deberia formarse

v Kelsen, Hans, obra citada, pagina 45.
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justas las cosas que mandan, por el hecho de mandarlas, e injustas las cosas que prohiben, por el hecho
718

de prohibirlas™.

Segun Hobbes, para salir del estado de la naturaleza, en la que “el hombre es lobo del hombre”, es
necesario que los individuos transmitan todos sus derechos naturales al soberano, por lo tanto, desde
gue se constituye el estado civil, el Unico criterio de lo justo o injusto es el del soberano, por el acuerdo

comun de los individuos de atribuir al soberano el poder de decidir sobre lo justo y lo injusto. Mientras

se permanece en el estado de naturaleza no hay derecho valido; cuando surge el estado, nace la justicia,
pero lo hace a un tiempo con el derecho positivo, es decir, al tiempo con la validez. La doctrina de
Hobbes constituyd la justificacién tedrica del poder absoluto; no obstante, esta forma de argumentar
conduce también a un legalismo ideoldgico: la ley, como expresion de la voluntad soberana, debe ser la

suprema e indiscutible fuente de derecho y sobre ella no cabe control alguno®.

Respecto del legalismo, el positivismo, como teoria explicativa del derecho, aparece estrechamente
vinculado a un modelo determinado de derecho, y por tanto en un contexto histérico y cultural que
coincide con la férmula europea del Estado Liberal de Derecho. En consecuencia su teoria del derecho
puede resumirse en lo siguiente: la tesis de la relacién entre derecho y fuerza (en el sentido de que la

coaccion es necesaria para la realizacién del derecho); la concepcidn estatalista y legalista de las fuentes
del derecho; una idea imperativa de la norma juridica como mandato que atribuye una consecuencia a
un determinado supuesto de hecho; y la afirmacién del caracter unitario, pleno y coherente del sistema
juridico; y, como consecuencia de lo cual, una concepcién meramente mecanicista y subsuntiva de la
interpretacion, a pesar que, en este Ultimo punto, es el primer positivismo quien se inclind por esta
posicion, pues el positivismo moderno, encarnado en Kelsen, sostuvo la tesis de la discrecionalidad,
como alternativa a la subsuncidn cuando ésta no sea posible.

5. DE LAS RELACIONES ENTRE CONSTITUCIONALISMO, IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO.-

El constitucionalismo actual comporta una negacién al legalismo ideoldgico, como tesis positivista, pues,
como sistema dotado de gran densidad normativa, a base de principios, derechos y directrices
sustanciales dirigidas al legislador, no puede convivir con una concepcién del derecho que sostenga que
la voluntad del legislador carece de limites. Como sefiala Ferrajoli,?° el constitucionalismo corresponde a
una segunda revolucion en la naturaleza del derecho, que se traduce en la alteracion interna del
paradigma positivista cldsico. Si la primera se expreso en la omnipotencia del legislador, la segunda se
basa en el principio de legalidad sustancial, es decir, en el sometimiento también de la ley, a vinculos ya
no solo formales, sino_sustanciales impuestos por los principios y derechos. Aun cuando, como sefiala

Prieto Sanchiz, aunque la mayoria de los positivistas actuales no se ubican en este marco ideoldgico, y
por lo tanto, no habria contradiccidn entre el constitucionalismo y el positivismo, ello no significa que el
principio de supremacia absoluta del parlamento, no tenga adeptos; o que, en el supuesto de elegir

18 Hobbes, Thomas, Leviatdn, 1651, citado por Norberto Bobbio, obra citada, pag. 31

 prieto Sanchis, obra citada, pagina 25.

20 Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, editorial Trotta, Madrid, edicion 2007, pag. 53
y 55.



12
entre dar mds poderes al juez para emitir una decisién subjetiva, o al legislador, prefieran a éste por
sobre el juez, en el entendido de contar con mayor representatividad democratica.

Asi mismo, el constitucionalismo supone una superacion de la Teoria del Derecho Positivista,
principalmente en tres aspectos: la Teoria de las Fuentes, que obviamente ya no puede girar en torno a

la hegemonia absoluta de la ley?; la Teoria de la Norma, que debe dar cuenta de la existencia de

nuevas “piezas del derecho”, en particular de los principios; y de la Teoria de |a Interpretacién, que ya

no puede seguir defendiendo ni la tesis mecanicista, ni tampoco la tesis de la discrecionalidad, al menos
como ambas fueron planteadas por el positivismo, conforme lo afirma Prieto Sanchiz®.

Finalmente, en cuanto al concepto mismo de derecho, es decir, la determinacidn del tipo de realidad
qgue es el derecho, y el método que debe adoptarse para su comprension, el positivismo parte de las

fuentes sociales del derecho, que lo sefiala como un producto histérico de la voluntad de los hombres,

lo que se opone a la visidn iusnaturalista, que siempre ha defendido la existencia de una fuente de
normatividad superior o metafisica. En segundo lugar, el positivismo defiende la clara separacion entre
el derecho y la moral, y sostiene que el conocimiento del derecho no requiere un compromiso ético con
los valores que subyacen en él; situacion que el iusnaturalismo descarta, al considerar que el derecho es
un producto juridico y moral a la vez; por lo que, aprender el derecho requiere un compromiso con esa
moralidad que lo condiciona y en la que descansa el orden juridico y su entera pretensién de obediencia.

En este punto, el constitucionalismo ha contribuido a la critica e intentos de superacién del positivismo
metodoldgico, en linea de recuperacion de un cierto iusnaturalismo. La sintesis bien podria ser: ninguna
constitucién sin teoria ética que la sustente, ninguna interpretacién constitucional sin argumentacion

moral.”

Como corolario de la relacién de las posiciones analizadas, podriamos citar la opinion de Zagravelsky, en
su obra “El Derecho Ductil” ya citada: “en una ideologia politica donde la hegemonia la ostentaba una
sola clase, la ley reflejaba un orden simple con el que podia identificarse enteramente, expresando su
intrinseca vision de la justicia. No faltaban las criticas al ordenamiento juridico liberal burgués desde
otras visiones de la justicia, pero por definicion, dada la estructura cerrada del estado, tales criticas no
podian ser sino externas, antijuridicas... También respecto al tema de la justicia en el derecho, el
advenimiento de la democracia pluralista produce un cambio. Cuando todos los componentes de la
sociedad pueden participar en la elaboracion de la constitucion, se desvanece la posibilidad de seguir
considerando que el fundamento de la justicia del orden juridico es una cuestion prejuridica, carente de
relevancia propia desde el punto de vista interno del derecho vigente. El positivismo juridico, al negar la
existencia de “niveles de derecho” diferentes de la voluntad recogida en la ley cerraba intencionalmente
la posibilidad de una distincion juridicamente relevante entre ley y justicia. Tal distincion podria valer en

?! Aun cuando sobre este tema es preciso sefalar, que la composicion piramidal del ordenamiento juridico
disefiado por Kelsen, a efectos de determinar los niveles de jerarquia entre las distintas fuentes, colocd sobre la
cuspide a la Constitucion, y creo el sistema de control constitucional, bajo el entendido que toda norma debe
sujetarse a la constitucidon, como norma maxima.

2 prieto Sanchiz, obra citada, pag. 28

> Prieto Sanchiz, cita de resumen, obra citada.
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el plano de la ética, pero no en el juridico. Asi como los derechos eran lo que la ley reconocia como tales,

la justicia era lo que la ley definia como tal.... Con el constitucionalismo, lo que deja de ser posible es el

entendimiento positivista del derecho.”

En palabras de Ferrajoli, “el constitucionalismo representa un nuevo paradigma fruto de una profunda

transformacidn interna del paradigma paleo positivista”**

6. DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS: EVOLUCION.-

|ll

El siglo XIX es el siglo del Estado de derecho, modelo de gobierno que se diferencia del “estado de la
fuerza” o “estado de policia”, es decir, de los regimenes absolutistas y de despotismo ilustrado,
caracteristicos de los siglos XVII y XVIII, férmulas que, aun cuando pudieran presentarse resultan utiles
para conocer a grandes rasgos los caracteres principales de la sucesion de etapas histéricas del estado

moderno.

Zagravelsky sostiene que la expresion estado de derecho “es ciertamente una de las mds afortunadas
de la ciencia juridica contempordnea”. El estado de derecho indica un valor, que es la eliminacién de la

arbitrariedad de la administracién publica frente a los ciudadanos, invirtiendo la relacién entre poder y

derecho propia de los estados de fuerza o policia. El concepto, no obstante, es abierto, razén por la cual,
en distintas épocas ha podido completarse con diversos contenidos. Inclusive el Estado Constitucional,
propio de esta época constituye una particular forma de estado de derecho, no obstante existen
diferencias sustanciales entre ambos modelos.

El estado de derecho, histéricamente, ha sido el elemento basico de las constituciones liberales del siglo
XIX, como forma de gobierno que destacaba, en primer plano, la proteccion y promocion del desarrollo
de todas las fuerzas sociales de la poblacion._La ley, de ser expresidon de la voluntad del estado,

empezaba a concebirse como instrumento de garantia de derechos.”

...Era premisa basica del estado de derecho liberal, la concepcién de la ley como acto deliberado de un

parlamento representativo, caracterizado por: a) Supremacia de la ley sobre la administracion; b)

Subordinacién a la ley, y solo a la ley, de los derechos de los ciudadanos, excluyendo que la
administracién pueda afectarlos; c) Presencia de jueces independientes, con competencia exclusiva para
aplicar la ley a las controversias surgidas entre particulares, y entre éstos y la administracién. La ley
asumia un significado orientado particularmente a la proteccién de los ciudadanos frente a Ia

arbitrariedad de la administracion.

La generalidad es la esencia de la ley en el estado de derecho. El que la norma legislativa opere frente a
todos los sujetos, sin distincién, se conecta con otros postulados fundamentales del modelo de estado,
como la moderacién del poder, la separacién de poderes y la igualdad ante la ley. Si la ley esta hecha
para todos, queda naturalmente protegida del uso abusivo del propio poder legislativo. Y, ratifica la

2 Ferrajoli, Luigi, “Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales”, pag.
25 . s .
Zagravelsky, obra citada, pagina 23.
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separacion de poderes, en cuanto que, los actos individualizados del poder corresponden a los jueces y a
la administracién publica. La igualdad ante la ley se concreta en cuanto, para el estado de derecho, solo
puede llamarse ley a aquella norma intrinsecamente igual para todos, esto es, la ley general. Vinculada a
la generalidad esta la abstraccién de las leyes, caracteristica que puede definirse como “la generalidad
en el tiempo”, por lo que alude a prescripciones destinadas a valer indefinidamente, y formularse sobre
supuestos de hecho abstractos, para garantizar la seguridad juridica.

La unidad y coherencia del ordenamiento juridico del estado liberal de derecho, venia dada por el
monopolio politico legislativo que implicaba el control de la burguesia al parlamento, organismo que,
lejos de representar el pluralismo de la sociedad, se sometia a la ideologia e intereses de dicho grupo. La
unidad del ordenamiento permitia sostener que las disposiciones legislativas no eran mas que
“particulas constitutivas de un edificio juridico coherente, y que por ello el intérprete podia recabar de
ellas las estructuras que lo sustentaban, es decir, sus principios. Este es el fundamento de la
interpretacion sistemdtica y de la analogia, dos métodos de interpretacion que, en presencia de una
laguna, permiten obtener la norma en coherencia con el sistema. La_sistematicidad acompafaba la

plenitud del derecho”. Esta concepcion dificilmente se puede entender hoy que no hablamos de “la ley

por excelencia, esto es, el cddigo, representado por el Coddigo Civil Napolednico”, que domind durante el
siglo XIX, sino en las numerosas, cambiantes y fragmentarias leyes actuales.?

Era regla general en el estado de derecho, la distincién entre la posicién de los particulares y la
administracién frente a la ley. Mientras los particulares tenian libertad para obrar (autonomia de la
voluntad), salvo prohibicion legal; la administracidén estaba restringida a actuar Unicamente en los casos
en que la ley lo contemple (principio de legalidad). Estas formulas no son hoy generales, pues el estado
ha ido regulando cada vez mas los limites de actuacién de los particulares, condicionando su accionar a
los fines del estado y proteccion de grupos vulnerables; y, el estado ha ido superando el principio de
legalidad en la actuacion de grandes intereses publicos, como la salud, educacién y otros servicios
basicos, que requieren la aplicacion del principio de “autonomia funcional de la administracién”,
permitiendo a la administracidn delimitar su accién, mediante reglamentos que respondan a la légica y
objetivos internos de la organizacidn, y permita resolver aspectos operativos imposibles de
predeterminar legalmente .

Refleja los cambios que paulatinamente se han venido presentando hasta llegar al estado constitucional,
la progresiva reduccidn de la generalidad y abstraccién de las leyes, como normas juridicas. “La época
actual viene marcada por la multiplicacion de leyes de cardcter sectorial y temporal, es decir, de reducida
generalidad y/o bajo grado de abstraccion, hasta el extremo de las leyes- medida, en las que no existe
una intencion regulativa en sentido propio. Sintéticamente, las razones de la actual reduccion de las
caracteristicas cldsicas de la ley, puede encontrarse en los caracteres de nuestra sociedad, condicionada
por una amplia diversificacion de grupos 'y estratos sociales que participan en la formacion de las

727

leyes El pluralismo involucrado en la formacion de la ley, ademds de estar marcado por la

temporalidad de los acuerdos, conduce a la heterogeneidad de los valores e intereses expresados en las

2 Zagravelsky, obra citada, cita de resumen, paginas 29-36
7 Zagravelsky, obra citada, pag. 37
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leyes, lo que conlleva que la ley deje de ser fuente de estabilidad, para serlo de inestabilidad, por las
cambiantes mayorias legislativas que dan paso a recoger distintos intereses.

Ademas del pluralismo politico que se manifiesta en la ley del parlamento, los ordenamientos actuales
son resultado de una pluralidad de fuentes, que a la vez son expresion de una pluralidad de
ordenamientos menores (autbnomos, municipales, provinciales) que no siempre aceptan una posicion
pacifica de segundo plano, y, por la via de la descentralizacidn emiten regulaciones sobre temas
trascendentes, que tendrdn aplicacioén local; asi como por la via de la internacionalizacién del derecho, y
el caracter vinculante del derecho comunitario europeo o regional, en los procesos de integracion. Por
todo ello, la_estatalidad del derecho, que era una premisa bdsica del positivismo, retrocede y deja

espacio a sectores enteros de regulaciones de origen diverso, provenientes, o de la normativa
comunitaria, o de sujetos publicos locales, o de la autonomia de sujetos colectivos (sindicatos,
asociaciones). La concurrencia de fuentes resultante, es otro motivo de dificultad para la sistematizacion
del derecho como ordenamiento.

El siglo XX ha sido definido como el del “legislador motorizado” en todos los sectores del ordenamiento
juridico sin exclusidn, como consecuencia de lo cual el derecho se ha tecnificado y mecanizado. Las
constituciones contemporaneas procuran remediar los efectos debilitadores del ordenamiento juridico
mediante la prevision de un derecho mds alto, dotado de fuerza obligatoria para el legislador. El objetivo
es contener y orientar los desarrollos contradictorios de la produccion del derecho, generado por las
presiones sociales que se ejercen sobre el mismo, sobre la base de una nocién de derecho mas profunda
de aquella del positivismo legislativo. La unificacidon del sistema se da en base a un conjunto de

principios vy valores constitucionales sobre los que, a pesar de todo, existe un consenso social

suficientemente amplio, puesto que el pluralismo no degenera en anarquia cuando existen puntos de
convergencia sobre aspectos estructurales de la convivencia politica y social.

No obstante, la unificacién del ordenamiento mediante “el principio de constitucionalidad”, no seria el
mismo del propuesto por la estructura jerdrquica piramidal que controlaba la sujecién de todo derecho
alaley, y de la ley a la constitucién. Pues, en tal esquema las constituciones no contenian principios, y el
control de constitucionalidad de la ley se limitaba mayormente a la formacion de la ley, y a contenidos
minimos sobre la distribucién y el ejercicio del poder publico.

7. EL ESTADO DE DERECHOS COMO SUSTENTO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL O NEO-
CONSTITUCIONAL.-

Los “derechos de las personas”, incorporados a las constituciones por influencia del pensamiento liberal
de la revolucidn francesa, fueron receptados como normas de naturaleza ética, que cumplian el rol de

impedir la injerencia del poder publico en el dmbito de la libertad de los individuos, pero no eran

derechos expresados en normas juridicas, y por tanto solo eran exigibles una vez incorporados o
desarrollados en leyes que los jueces podian aplicar. Los derechos se constitucionalizaban en forma de
discurso, esto es, como patente retdrica con valor orientador al legislador, quien podia convertirlos en
normas invocables ante cualquier autoridad del estado. Simplemente tuvieron la funcion de determinar
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que, el poder que en su ejercicio invade el campo de los derechos humanos se deslegitima, y abre por el
contrario la fuente de legitimidad ética a los actos de resistencia de los ciudadanos.?®

Conforme sefiala el tratadista Dr. Jorge Zavala Egas, en su obra “Derecho Constitucional,
Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica”, los derechos de las personas eran, si, derechos
subjetivos constitucionales en cuanto exigencia ética, o sea, derechos de los sujetos frente al estado, que
éste debia respetar; auténticas proposiciones programdticas, pero no existian como normas juridico
constitucionales exigibles ante un poder que los hiciera efectivos, esto es, no habian garantias para la
efectivizacion de los derechos, salvo que fueran concretados como normas reglas en las leyes que
expedia libremente el legislador. *°

El siglo XIX, en su intento de otorgar consistencia juridica a lo que hoy llamamos “derechos
constitucionales”, no logré avanzar mas alla de la “teoria de los derechos publicos subjetivos”, que
consistia en limitar la actuacién arbitraria del estado mediante la barrera de los derechos subjetivos
reconocidos a los individuos. No obstante, tal barrera resultaba insuficiente para la actuacion del estado
como legislador, pues no habia garantia de que la propia ley consintiera su negacidn, bajo el concepto
marginal o secundario de los derechos, que derivaba de la idea de “prioridad del estado y su exigencia
de unidad, frente a las posiciones subjetivas de los individuos”. La idea de un estado que con su
autoridad, podia estar delante los derechos de las personas, no podia ser superada sino cuestionando la
ideologia que reducia los derechos a las leyes, y otorgaba a éstas un cardcter onmipotente. *

La primera de las grandes tareas de las constituciones contemporaneas consistido en distinguir

claramente entre la ley, como regla establecida por el legislador, v los derechos humanos como

pretensiones subijetivas absolutas, véalidas por si mismas con independencia de la ley. **

Los derechos fundamentales son el concepto sobre el que reposa el constitucionalismo contemporaneo;
son la medida de la legitimidad y democracia del poder publico, lo que mantiene vigente el interés de
académicos, juristas, jueces, politicos y ciudadanos en general. Luigi Ferrajoli, quien concibié al estado
como “un sistema artificial de garantias constitucionalmente pre-ordenado a la tutela de los derechos
fundamentales” ha procurado una aproximacion tedrica, formal o estructural de los derechos
fundamentales, que permita identificarlos en cualquier orden normativo, por lo tanto no dogmatica,

como si fue el planteamiento de Robert Alexy; que permita su conocimiento mas alla de las limitaciones
que cualquier régimen pudiera introducir respecto de ellos. Una especie de “teoria pura” de los
derechos fundamentales, al estilo de la teoria kelseniana del derecho, como se ha afirmado, aunque
avanzada, moderada, y como toda propuesta ambiciosa, también criticada. Procuraré sintetizar sus

%8 Zavala Egas, obra citada, pag. 119. La figura del derecho de resistencia fue, y sigue siendo, poco
institucionalizada y poco desarrollada, de la mano del derecho. Las resistencias individuales o colectivas se han
considerado virtualmente como posiciones particulares ante excesos de autoridad, mas que el ejercicio de una
figura que el derecho contempld desde la revolucidn francesa, y que la Constitucion Ecuatoriana del 2008, recoge.
? 7avala Egas Jorge, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién Juridica, Edilex S.A., 2010,
pag. 40.

30 Zagravelsky, obra citada, pag.50

3 Zagravelsky, obra citada, pag. 47
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principales lineas, por su estrecha vinculacién con el modelo constitucional que es objeto del presente
trabajo.

La definicion tedrica de derechos fundamentales que sugiere el profesor italiano es la siguiente: “son
derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres, en cuanto dotados del estatus de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por estatus, la condicion de un sujeto,
prevista asi mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de ésta”.

Los ejes sobre los que gira la teoria formal de Ferrajoli son cuatro: En primer lugar la tesis de la
separacion entre los derechos y sus garantias tanto legales como jurisdiccionales, de manera que la
inexistencia de estas Ultimas no afectaria la existencia del derecho, constituyendo en si una laguna del
ordenamiento que habria que colmar. La relacién entre el derecho y la garantia como implicacion
normativa y no como mera descripcion o constatacion de un hecho juridico que podria no darse. Las
garantias pertenecen al deber ser del ordenamiento: el derecho subjetivo se origina con la norma que lo
estatuye, y a partir del acto de produccion de ésta existird ya normativamente como tal, de la que se
deriva la obligacion del legislador de disponer de los instrumentos adecuados para procurar su
satisfaccion.” En segundo lugar, la tesis de la distincion estructural entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales, contraponiéndose al caracter universal e indisponible de los primeros, el
cardacter singular y alienable de los segundos. En tercer lugar la tesis de la identificacién de los derechos
fundamentales con la dimensidn sustancial de la democracia, esto es, con el ambito de lo que en una
democracia, no podria ser decidido ni podria dejarse de decidir, ni por la democracia formal,
representada por las mayorias politicas, ni por el mercado. Por ultimo la tesis de la diferencia entre
derechos fundamentales y derechos de ciudadania, en cuanto los primeros son atribuidos a toda clase
de persona sin consideracién a su nacionalidad.

Sobre estos temas surgen una serie de inquietudes de toda indole que abren el debate, desde la utilidad
misma de una teoria formal, que implicaria, de suno, una aproximacidn neutral a los derechos
fundamentales, y un repliegue a posiciones mas politicas expresadas por Ferrajoli en trabajos anteriores,
como “Derecho y Razdn”. El profesor replica que una posiciéon neutral no es posible, en la medida en
gue las constituciones asumen una serie de derechos y principios cuyo contenido, en definitiva, vincula
al poder politico, e incorpora a la teoria juridica nociones de “una politica del derecho”. Otra critica
importante tiene que ver con la relacién entre derechos fundamentales y democracia, que introduce la
posicion de Ferrajoli. Ana Pintori sefiala que aquella posicion se asienta en una peligrosa subestimacion
del cardcter problemdtico, equivoco, del contenido semdntico de los propios derechos. ¢ No encierra,
acaso, el peligro de dejar a la democracia politica, cautiva de quienes, en ultima instancia tienen que
interpretar y aplicar dicho contenido? ¢Y no supondria todo ello, en definitiva, un modelo de derechos

32 Ferrajoli, Luigi “Derechos y Garantias: La ley del mds débil”, editorial Trotta, Madrid, 2009, pag. 12
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insaciables destinado a devorar los fundamentos del autogobierno y sostenido sobre una cuestionable
b} 33

petrificacion de las constituciones
Los derechos humanos fortalecen la idea de democracia, al instituir limites al accionar mayoritario. Al
ser receptados por el constitucionalismo, compatibilizan “representaciéon” con derechos fundamentales,
puesto que una democracia sin constitucionalismo no es mds que la tirania de una mayoria
circunstancial*’.

Los antecedentes antes sintetizados, aportan, por contraste, ciertas caracteristicas del
neoconstitucionalismo, como teoria o doctrina que, con las connotaciones expuestas, supera al
positivismo, aunque bien podria decirse que lo modera, en cuanto sus constituciones consagran
derechos que se tienen por normas juridicas fuertes e invocables ante cualquier autoridad (ténganse en
cuenta los principios que, respecto del ejercicio de los derechos fundamentales, contempla la
Constitucién de la Republica del Ecuador)®®’; o, respecto a la preferencia por otros métodos de

3 Ferrajoli, “Fundamentos de los Derechos Fundamentales”, introduccion, pag. 15

* Gil Dominguez, Andrés, Los Derechos Humanos del Siglo XXI, autores varios, Ediar, 2005.

> Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacidn sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincidn, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucidon y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo
o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma vy la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.
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interpretacion que el de la subsuncidn; no obstante, y aunque aquellos no son los principales o Unicos
rasgos definitorios del constitucionalismo, sobre los cuales profundizaremos, nos permiten ubicarlo en
perspectiva histdrica, que es la forma correcta para aproximarse a un tema, facilitando su comprension.

8. CARACTERISTICAS DEL NEOCONSTITUCIONALISMO Y SUS ACEPCIONES.-

El neoconstitucionalismo como tipo de estado de derecho, es el resultado de la unién o convergencia
de dos tradiciones constitucionales hasta aqui independientes:

La primera que concibe la constitucidn como regla de juego o pacto de minimos que permite asegurar la
autonomia de los individuos como sujetos privados y como agentes politicos, a efectos de que sean
ellos quienes adopten las decisiones colectivas pertinentes en cada momento histdrico, bajo la idea de
“supremacia constitucional” resguardada por los jueces. La idea del poder constituyente se traduce en
una limitacion del poder politico, en especial del legislativo, mediante el establecimiento de barreras que
no puede traspasar.

La segunda tradicién concibe una constitucién que no se limita a fijar las reglas de juego, sino que
participa directamente condicionando con mayor o menor detalle las decisiones colectivas a propdsito
del modelo econémico, de educacién, sanidad, relaciones laborales, etc., en que la idea del poder
constituyente no quiere agotarse en el marco de un documento juridico que sirva de limite a la accién
politica posterior, sino que pretende perpetuarse en su ejercicio por parte de su titular, esto es, el
pueblo. Pero como el pueblo actua por intermedio de sus representantes, esto es el legislativo, a la
postre es este quien termina encarnando la voluntad general y confundiendo a ésta con la voluntad del
estado, lo que termind limitando la fuerza de la constitucion frente al legislador y frente al gobierno;
siendo que el constitucionalismo se convirtié en legalismo: son las leyes las que se encargan de hacer
realidad o frustrar cuanto aparece prometido en la constitucién.*®

El neoconstitucionalismo, conforme senala el profesor Prieto Sanchiz, reine elementos de ambas
tradiciones, es decir que sus constituciones pretenden fundamentar quien manda, como se manda vy

hasta donde puede mandar, junto con qué debe mandarse. Presentan fuerte contenido normativo y

garantias jurisdiccionales. “En pocas palabras, el resultado puede resumirse asi: una constitucion
transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo
protagonismo fundamental no corresponde al legislador sino a los jueces”

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de una potestad publica, estaran
obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticidon en contra de las personas responsables del dafio
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

% Cita de Resumen, Prieto Sanchis, Luis, obra citada, pag. 113
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Los autores del neoconstitucionalismo advierten en este modelo, una superacion de la Teoria de Control
Constitucional prevaleciente en Europa por influencia de Kelsen, quien disefid¢ un esquema de
supremacia constitucional, bajo el entendimiento que ésta es debia ser esquematica, limitadora del
ejercicio del poder, pero no propiamente una fuente del derecho, sino una “fuente de las fuentes”. En
tal virtud, su control correspondia no a la justicia ordinaria, sino a un tribunal independiente de

conformaciéon mitad politica y mitad judicial. El Neoconstitucionalismo toma del constitucionalismo
americano, la tendencia a limitar durante su vigencia la accién del legislador, sin renunciar a incorporar

normas sustantivas sobre los objetivos de la accion politica.

En consecuencia, “re-materializa la_constitucion” al determinar no solo la forma de producir la ley y

algunas barreras infranqueables, sino al predeterminar el contenido de la regulacién juridica, aunque en
ocasiones no sea de forma totalmente univoca o concluyente. Y, por otro lado “desborda la
constitucién” al incorporarla dentro del ordenamiento juridico como norma suprema, de tal forma que
los operadores juridicos puedan acceder a la constitucion directamente, y no solo a través del legislador.

Ferrajoli, sefialé que el estado constitucional o neo-constitucional, es el modelo en el que “la funcién de
garantia del derecho” es posible por la complejidad de su estructura formal, que se caracteriza por su
“doble artificialidad”, es decir, ya no solo por el caracter positivo de las normas producidas, sino por su
sujecién al derecho, que es el rasgo caracteristico del estado constitucional de derecho, en el que la
misma produccién juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales, como sustanciales de
derecho positivo. Si en virtud de la primera caracteristica la existencia del derecho no puede derivarse
de la moral, ni encontrarse en la naturaleza, sino que es “puesto o hecho” por los hombres; en virtud de
la segunda caracteristica, también “el deber ser” del derecho positivo, es decir, sus condiciones de
validez, resultan “re-positivadas” por un sistema de reglas que condicionan la formacion del derecho,
mediante los valores ético politicos: iqualdad, dignidad de las personas, derechos fundamentales; en

suma su deber ser y no solo su ser son los que se encuentran incorporados al ordenamiento del estado

constitucional de derecho®

Podriamos sintetizar cinco rasgos distintivos de la Teoria del Derecho del Neoconstitucionalismo:
1. Mas Principios que Reglas;
2. Mas Ponderacién que Subsuncién;

3. Omnipresencia de la Constitucién en todas las areas juridicas y en todos los conflictos juridicos mas o
menos relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de la opcion legislativa o reglamentaria;

4. Omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; v,

5. Coexistencia de una constelaciéon plural de valores a veces tendencialmente contradictorios, en lugar
de homogeneidad ideoldgica respecto a un pufiado de principios coherentes entre si.

37 Ferrajoli, Luigi, “El Derecho como sistema de Garantias”, Derechos y Garantias: La Ley del mds Débil, Editorial
Trotta, 2009, Madrid.
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Es nuestra intencion profundizar en los rasgos definitorios del Neoconstitucionalismo, desde las
caracteristicas antes sefaladas.

9. PRINCIPIOS Y REGLAS.-

Seglin Robert Alexy en su obra “Derechos Fundamentales”,*® la distincién entre reglas y principios
representa la base de la teoria de derechos fundamentales, puesto que sin ella no puede existir una
adecuada teoria de los limites de los derechos fundamentales, ni una teoria satisfactoria de la colisién
entre derechos fundamentales; y tampoco una teoria suficiente del rol que cumplen los derechos
fundamentales en el sistema juridico.

Con frecuencia las normas de derechos fundamentales son llamadas principios; aunque con mayor
frecuencia se hace valer el caracter de principios de las normas de derecho fundamental. No obstante,
sefiala, existe confusion y polémica, pues se emplea una desconcertante variedad de criterios de
distincidn. La delimitacién de los principios, con respecto a los valores es oscura, y la terminologia
ambigua. Tanto reglas como principios son normas, porque ambas establecen lo que es debido; ambas
pueden ser formuladas como mandato, permiso o prohibicién; por lo cual, la distincidon entre reglas y
principios es una distincidn entre tipos de normas.

El mas frecuentemente utilizado criterio de distincién entre principios y normas es el de generalidad,
segln el cual, los principios son normas con un alto grado de generalidad, mientras las reglas son
normas con un nivel menor de generalidad. No obstante, Alexy incorpora otros criterios de distincién,
como son: la forma de su génesis, por ejemplo la distincién entre normas creadas y desarrolladas; la
explicitud del contenido valorativo; la referencia “a la idea de derecho” o a un “derecho supremo”; la
importancia para el ordenamiento juridico; y, por ultimo, en cuanto si son fundamento de reglas o
reglas en si mismas.

Prieto Sanchiz introduce un criterio bastante esclarecedor, segin el cual “los principios son normas que
carecen o presentan de un modo fragmentario, el supuesto de hecho o condicién de aplicacion, como
sucede con la igualdad o los derechos fundamentales” *°

Con base de estos criterios, es posible sostener tres tesis distintas sobre la distincién entre reglas y

principios:

1. No es posible diferenciar claramente las reglas de los principios, puesto que los criterios de
diferenciacion muchas veces se presentan de forma contradictoria en unos y otros;

*® Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, pagina 63.

* Prieto Sanchiz, obra citada pagina 130.
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2. La diferenciacidon es de grado, tesis de la que son partidarios los autores que consideran la
generalidad como criterio decisivo; y,

3. La diferencia no es solo gradual sino cualitativa, tesis que Alexy considera correcta, por cuanto explica
la mayoria de los criterios sefialados como “tipicos de los principios”, y es la que considera a los
principios como mandato de optimizacion.

Segln este criterio, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Es decir, pueden cumplirse en diferente
grado, y la medida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas opuestos. En

cambio las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no: si una regla es valida debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.

Zagravelsky es conocedor de la desconfianza hacia los principios, pero considera que sus peculiaridades
(el ser ambiguos, vagos, eldsticos o incompletos) no son razén para negarles su valor normativo, sino por
el contrario, para modificar la tradicional concepcidn existente respecto de la norma juridica. La
argumentacion expuesta por este autor, destaca los cuatro principales criterios que suelen formularse
para distinguir entre reglas y principios:

1. La cualidad todo o nada que se predica de las reglas frente al peso o importancia relativa de los
principios, pues si una regla es aplicable, resuelve el caso, y si no lo resuelve no resulta aplicable,
mientras los principios ofrecen pautas u orientaciones concluyentes que deben conjugarse con otras
normas o principios;

2. El caracter cerrado de las reglas y abierto de los principios, o lo que es lo mismo, la ausencia en estos
ultimos de un verdadero supuesto de hecho;

3. La idea de que las reglas solo admiten un cumplimiento pleno, mientras que los principios, en cuanto
mandato de optimizacién, solo ordenan que se realice algo en la mayor medida posible;

4. Finalmente la tesis segun la cual el conflicto entre reglas se resuelve invalidando una, o estableciendo
una excepcioén, mientras que el de los principios no puede superarse de forma general sino Unicamente
en funcién del caso concreto, como profundizaremos a continuacion.

9.1. Colisiones de Principios y Conflictos de Reglas.-

Como explica Alexy, la distincion entre reglas y principios se muestra de forma mas clara en las
colisiones de principios y en los conflictos de reglas, puesto que la forma como se soluciona el conflicto,
grafica la diferencia entre ambos. ¢Qué sucede cuando dos normas aplicadas independientemente
conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser contradictorios? Un conflicto
entre reglas solo puede solucionarse mediante la introduccion, en una de las reglas, de una clausula de
excepcion que elimine el conflicto, o mediante la declaracién de invalidez de una de las normas, y su
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consecuente expulsidn del ordenamiento juridico®, toda vez que el concepto de validez juridica no es
graduable: una norma es vdlida juridicamente o no lo es, por lo que debe excluirse la posibilidad de que
sean validos dos juicios concretos de deber ser, contradictorios entre si. Para efectos de la declaratoria
de invalidez, debe recurrirse a la dogmatica juridica tradicional, que Alexy también menciona, y consiste
en la aplicacion de las normas: “lex posterior derogat legi priori” y “lex especialis derogat legi generali”.

Por el contrario, la colisién de principios debe solucionarse de forma muy distinta. Cuando dos principios
entran en colision, uno de los principios tiene que ceder ante el otro. Sin embargo esto no significa
declarar invélido el principio desplazado, ni que en éste haya que introducir una cldusula de excepcion,
sino mas bien que, en ciertas circunstancias uno de los principios preceda al otro. Siempre en funcién
del caso concreto, que es lo que se quiere decir cuando se afirma que “en los casos concretos los
principios tienen diferente peso y prima el principio con mds peso”.

Los conflictos de reglas tienen lugar en la dimension de la validez, mientras que las colisiones de
principios tienen lugar mds alld de la dimension de la validez, tienen lugar en la dimension del peso”.
Agrega Alexy, que la solucidn de la colisién consiste en, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
establecer una relacion de precedencia condicionada, es decir, ir determinando criterios o condiciones

en los cuales un principio preceda a otro, relacién que el Tribunal Federal Aleman ha resuelto mediante
el enunciado de “Ninguno de estos intereses merece sin mas la precedencia frente al otro” lo que, dicho
de otra forma significa: no existen relaciones absolutas de precedencia entre principios que

“abstractamente tienen la misma jerarquia”.

No obstante lo cual, sefiala Alexy, en casos excepcionales, pueden determinarse relaciones de
precedencia condicionada, que terminan convirtiéndose en una regla, es decir, en una razén definitiva
para un juicio concreto de deber ser, como es el caso de la DIGNIDAD HUMANA, sobre el que
volveremos mas adelante. **

40 Alexy, Robert, “Derecho y Razén Practica”, Biblioteca de Etica, Filosofia, Derecho y Politica, México, 2006

*La nocién de la dignidad humana surgié en el pensamiento clasico griego. Socrates es el descubridor de la
individualidad personal como sustancia moral, autosuficiente, y en cuanto a la libertad, crea el sistema de
relaciones humanas en general. Sécrates y Platdon se esfuerzan en definir una virtud practica y no abstracta, en la
gue consideran que el valor del individuo no viene de la persecucion de unos fines egoistas, sino de una conducta
moderada que prescinde de los excesos. El hombre es capaz de entender el funcionamiento del alma, y por lo
tanto, regular la conducta por la razén, de acuerdo con la virtud. La idea de la dignidad humana se funda en la
razon que eleva y distingue a los hombres de los animales, abriendo paso a la ética del humanismo, surgida en
Grecia, aunque frustrada en cuanto no garantizaba tal dignidad ni libertad para todos, y aunque no haya sido
debidamente desarrollada en la filosofia politica y juridica posterior. Platdon y Aristoteles no llegaron, ni
remotamente, a formular este principio con dimension universal, ni sobre las bases que hoy conocemos. La
construccion del concepto dignidad humana ha supuesto un proceso histérico de humanizacion e individualizacion
del valor del hombre, como fin en si mismo, y no instrumentalizado, liberado de determinismos naturales, sociales
y culturales. La humanizacidn conecté el valor de la naturaleza humana con la igual dignidad de las personas,
neutralizando paulatinamente los trasfondos discriminatorios. La dignidad humana se fundamenta en la idea de
humanidad —como familia humana- que pretende abarcar a todos los individuos en un mismo pie de igualdad,
utilizando y reinterpretando algunos fundamentos de la llamada “dignidad de la naturaleza humana”. En resumen,
el concepto moderno de dignidad humana es una reconstruccion del pensamiento cldsico, sobre la base de la
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Los principios, a diferencia de las reglas, tienen valor prima facie, puesto que ordenan que algo deba ser
realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por
tanto, no contienen mandatos definitivos, sino solo prima facie, puesto que sus razones pueden ser
desplazadas por otras razones opuestas, sin que el principio determine como ha de resolverse la relacion
entre una razon y su opuesta.

Segln expresa Alexy en su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales” citada, los principios suelen ser
relativamente generales, porque no estan referidos a las posibilidades del mundo real o normativo; y
cuando llegan a referirse a los limites del mundo real y normativo, se llega a un sistema de reglas
diferenciado, que dependen de los principios. “En tanto razones para reglas a menudo técnicas, los
principios permiten conocer su_contenido valorativo mds fdcilmente que aquellas. En tanto razones

bdsicas para numerosas reglas, los principios tienen una importancia fundamental de contenido para el
ordenamiento juridico: su referencia a la idea del derecho resulta de un modelo de fundamentacion que
avanza de lo general, a lo cada vez mds especial. Y el hecho de que, como normas surgidas

naturalmente, puedan ser contrapuestas a las normas creadas, se debe al hecho que los principios no

necesitan ser establecidos explicitamente, sino que también pueden ser derivados de una tradicion de
expedicion detallada de normas y decisiones judiciales, que por lo general son expresion de concepciones
difundidas de cémo debe ser el derecho™”

Dentro del desarrollo de su teoria Alexy analiza una de las objeciones que se han presentado, segun la
cual existen conflictos de principios que pueden solucionarse no mediante la técnica de ponderacion,
principio de
que colisionaria con el de “no discriminacidn o principio de igualdad”. La reflexién

IM

sino mediante la anulacién o expulsion de un principio. El ejemplo citado es el relativo a
discriminacioén racial”
de Alexy es que el citado principio de discriminacidn no es valido dentro de un estado constitucional; y si
efectivamente existiere, habria que expulsarlo del ordenamiento juridico, sin que se vea afectada la

teoria de la colision, puesto que para que exista colisidn tenemos que enfrentarnos ante dos principios

vdlidos, y en el ejemplo uno de ellos no lo es.

La segunda objecién que analiza es la de “los principios absolutos que nunca podrian ponerse en
relacién de preferencia con otros”. En este punto sefiala que existen principios sumamente fuertes que
en ningln caso pueden ser desplazados por otros. “Si existen principios absolutos, hay que modificar la
definicion del concepto de principio, pues que exista un principio que en caso de colisidon tenga que
preceder a todos los otros principios, es decir también a aquél que dice que las reglas expedidas tienen
qgue ser obedecidas, significa que su realizacién no _conoce limites juridicos. Solo siguen existiendo

limites facticos. El teorema de la colisién no seria aplicable” Es facil argumentar en contra de la validez
de los principios absolutos en un sistema que reconoce derechos fundamentales. Los principios pueden

identidad personal (Montaigne) y la de la grandeza del pensamiento humano, que permite al individuo decir que
existe, en el célebre “cogito ergo sum” de Descartes. Cita de Resumen de Pelé, Antonio, “La Dignidad Humana: Sus
origenes en el pensamiento clasico”, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos lI,
Madrid, 2010.

2 Pagina 84-85. En esta expresion se advierte claramente la orientacién iusnaturalista de Alexy al referirse a la
existencia de “normas naturales” que fundamentan y/o se contrastan a las normas creadas, siendo que el derecho
es de creacién humana, aun a pesar que no siempre podamos precisar la época en que se creo.
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referirse a bienes colectivos o a derechos individuales. Cuando un principio se refiere a bienes colectivos
y es absoluto, las normas de derecho fundamental no pueden fijarle ningun limite juridico, por lo tanto,
dentro del alcance del principio absoluto no caben los derechos fundamentales. Cuando el principio
absoluto se refiere a derechos individuales debe existir una limitacion juridica, con lo que cabria la
siguiente sintesis: los principios absolutos o bien no son conciliables con los derechos individuales, o

bien solo lo son cuando los derechos individuales que en ellos se fundan no corresponden a mas de un

solo sujeto juridico.

Suele entenderse que existe al menos un principio absoluto en las constituciones contemporaneas
adscritas al modelo neo-constitucionalista, entre ellas, como es obvio, la Ley Fundamental Alemana de
1949, la Constitucién Espafiola de 1978 y la Constitucién Ecuatoriana del 2008, y éste es la “dignidad
humana” que se reconoce como intangible, provocando la impresidn de ser un principio de cardcter

absoluto. No obstante, seglin Alexy, esto obedece a que, por un lado, la dignidad humana es tratada en
parte como una regla y en parte como un principio; y por otra, que para este principio existe un amplio
grupo de condiciones de precedencia conforme a las cuales existe alta certeza de gue este principio

desplazard a otros contrapuestos.

El caracter de regla se advertiria puesto que, cuando esta norma resulta relevante, no se pregunta si
tiene precedencia o no sobre otras normas, sino si ha sido violada o no, sin embargo de lo cual, vista la
ambigiiedad del término, resulta dificil dar respuestas concluyentes. Razén por la cual el Tribunal
Federal Aleman optd por resolver que en este caso no existen respuestas definitivas ni generales, sino
qgue siempre habrd que tener en cuenta el caso concreto, lo que abre la posibilidad de efectuar juicios de
ponderacion en cada caso que se enfrente al concepto de la dignidad humana, con la alta carga de
subjetividad que aquello conlleva. *

Sefiala Alexy, en un confuso planteamiento, que hay que partir de dos normas de la dignidad humana:
una regla y un principio de la dignidad humana. La relacién de preferencia del principio de la dignidad
humana en relacidn con principios contrapuestos, determina el contenido de la regla. Lo absoluto no es
el principio sino la regla, que debido a su apertura semdntica no necesita una determinacién con
relacién a otras condiciones de preferencia relevante. Aunque conocemos que, con un alto grado de
certeza que, en determinadas circunstancias, el principio de la dignidad humana tendra precedencia
frente a todos los demas principios, esto no confiere a tal principio un caracter absoluto, sino que
implica que existen muy pocas y contadas razones juridico — constitucionales que puedan, bajo ciertas
condiciones, invalidar la relacion de precedencia a favor de la dignidad humana.

9.2. Los Principios segtiin Ronald Dworkin.-

* Constitucién de la Republica del Ecuador: Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucidn y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la
Constitucion.

* Existen varios ejemplos en la obra de Alexy en los que se analiza el concepto dignidad humana, frente a prisién
perpetua, escuchas telefénicas
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En su obra “Taking Rights Seriously”™, Dworkin distingue entre principios, directrices politicas y otros

tipos de pauta. Llama directrices o directrices politicas al tipo de estdndar que propone un objetivo que

ha de ser alcanzado, generalmente una mejora en alguin rasgo econdmico, politico o social de la
comunidad; aunque algunos objetivos son negativos en cuanto procuran evitar cambios adversos a
alguna condicién actual. Llama principio a un estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o

asegure una situacidon econdémica, politica o social que considere deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad. De esta forma, la proposicién de que
es menester disminuir los accidentes de automdvil es una directriz, y la de que ningiin hombre puede
beneficiarse de su propia injusticia, un principio.

Los principios, segin Dworkin, no son del tipo que consideramos como normas juridicas, puesto que su
estructura es diferente, estd dada por razones que apuntan hacia una determinada conducta. Pueden
no siempre prevalecer en un caso determinado, pero no significa que pierdan vigencia puesto que en
otro caso “pesardn mds” que el anterior, puesto que los principios tienen una dimensidn que falta en las
normas, la dimensién del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren, en el ejemplo de
libro, la politica de proteccién a los consumidores de automoviles interfiere con los principios de libertad
de contratacidn, quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno,
en lo que no hay una medicién exacta, y el juicio respecto a si un principio o directriz es mas importante
gue otro, sera siempre motivo de controversia. Sin embargo es parte esencial del concepto de principio
el que tenga esta dimensién, que tenga sentido preguntar qué peso o importancia tiene.

Las normas no tienen esta dimensidn. Al hablar de reglas o normas podemos decir que son o que no son
funcionalmente importantes, en el sentido que tiene un papel mas relevante en la regulacién del
comportamiento, pero no podemos afirmar que una norma sea mas importante que otra dentro del
sistema; de modo que, cuando dos de ellas entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en
virtud de su mayor peso. Si se da un conflicto entre normas, una de ellas no puede ser valida. La decisidn
sobre cual se mantiene y cual se elimina por invalida se adopta apelando a consideraciones que
trascienden las normas mismas, y que el sistema juridico resuelve siguiendo las tesis de superioridad
jerdrquica, su expedicidén posterior, o su especialidad para el caso.

La diferencia entre principios y normas no siempre es facil de determinar, pues su enunciacidn
gramatical puede no ser concluyente. Los principios son estandares aparte y diferentes de normas
juridicas, siendo su rol esencial en los casos dificiles, en los que desempefan un papel vital en los
argumentos que fundamentan los juicios.”® Lo determinante para Dworkin es ubicarlos dentro del
ordenamiento juridico, como normas superiores a las que puede recurrirse para resolver un caso
complejo, o fuera del ordenamiento juridico, caso en el cual, los jueces que recurren a ellos para fundar

*> Los Derechos en Serio, Ariel Derecho, Espafia, 2002, pagina 72

** En el conocido caso Riggs, resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos, se trataba sobre una sucesion
hereditaria en la que un nieto asesind a su abuelo quien lo habia instituido como su heredero testamentario, a
efectos de poder ejecutar el testamento que conocia habia sido redactado a su favor. En este caso tuvo un decisivo
rol el principio juridico de “nadie puede beneficiarse de su propio dolo”, y con arreglo a él se interpretaron las
normas de sucesidon hereditaria, que en primera instancia reconocieron su derecho a recibir la herencia; y
posteriormente lo privaron de ella.
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una decisiéon estarian resolviendo contra el derecho vigente, puesto que no es partidario de la
“discrecionalidad judicial” como la entiende el positivismo contempordneo. Segin Alexy, no es
conveniente ni funcional la diferenciacién que hace Dworkin, al considerar que los principios estan
Unicamente vinculados a los derechos individuales, y los derechos colectivos vinculados a las politicas,
pues considera que es conveniente sostener un concepto amplio de principio.

En su concepcién, Dworkin toma al derecho como “integridad”; esto es, el derecho es algo mas de lo
gue empiricamente se puede descubrir pues comprende los principios de moral politica que justifican
este derecho dado. Los reales fundamentos del derecho son los principios de moral politica que
subyacen y justifican el establecimiento de éste. Descubrir los fundamentos del derecho no es una
cuestion de rastrear una cadena lineal de validez hasta una norma o hecho social fundamental. Es un
proceso holistico y justificatorio... Los fundamentos del derecho bdsicamente morales, se encuentran
entrelazados como hebras en una cadena compleja, completamente normativa.

9.3. La Teoria de los Principios y la Teoria de los Valores.-

Es claro que los principios y los valores estdn estrechamente vinculados entre si en un doble sentido,
apunta Alexy*’. Por una parte, de la misma manera en que puede hablarse de una colisién de principios
y de una ponderacién de principios, puede también hablarse de una colision de valores y una
ponderacién de valores. Por otra, la satisfacciéon gradual de los principios tiene su equivalente en la
realizacion gradual de los valores: sus enunciados pueden reformularse en enunciados sobre valores, sin
pérdida alguna de contenido. Segun Alexy, la diferencia entre principios y valores se reduce a un punto:
lo que en el modelo de los valores es lo mejor prima facie, en el modelo de los principios es lo debido
prima facie; y lo que en el modelo de los principios es lo debido prima facie, en el modelo de los valores
es lo debido en definitiva. De esta forma, los principios y los valores se diferencian solo en el caracter
deontolégico de los primeros, y el caracter axiolégico de los segundos, entendiéndose por “caracter
deontoldgico” el de deber ser que de ellos emerge; y por cardcter axioldgico “el concepto de lo bueno”
gue de ellos emerge.

Respecto a la Teoria del Orden Objetivo de Valores en que se fundaria el neoconstitucionalismo, en

7% cuando,

opinién de sus criticos, que defendié Carl Schmidt en su obra “La Tirania de los Valores
siguiendo a los filésofos Hartmann y Heideberg, sefialaba “desde el punto de vista de la ldgica de los
valores siempre tiene validez el siguiente enunciado: no es demasiado pagar el precio maximo por el
maximo valor y tiene que pagarse”. Este entusiasmo era compartido por el filésofo José Ortega y Gasset
en sus estudios de “Filosofia de los Valores”, y era comprensible en la época en que surgié, como

respuesta a la filosofia nihilista que habia prevalecido en ese entonces.

Aunque Alexy admite la imposibilidad de establecer un “orden objetivo de valores” fuerte y cerrado que
permita, en funcién de un orden cardinal u ordinal, definir la decision de derecho fundamental; no
obstante, si admite un orden débil de valores, que se estableceria mediante la preferencia “prima facie”
de determinados valores o principios, o mediante una red de decisiones concretas de preferencia. Es

*” Obra citada pagina 117
*® La Tirania de los Valores, Carl Schmidt, editorial Comares, Granada, 2010.
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decir, se obtendria un orden débil de los valores de derecho fundamental relevantes, mediante
preferencias prima facie, cuando se supone una carga de argumentacidon en beneficio de la libertad
individual, o de la igualdad, o en beneficio de bienes colectivos. En la préctica, considera Alexy que el
orden débil de valores fundado en las decisiones concretas de derechos fundamentales, es

precisamente lo que ha ocurrido con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, con

base a sus decisiones fundadas en la ponderacidn.

9.4. De los Principios y las Reglas como técnicas de interpretacion constitucional — normativa.-

De la polémica Hart -Dworkin surge la tesis del primero sobre discrecionalidad judicial, cuando la regla

aplicable es imprecisa, vaga e indeterminada. En este caso el juez no tiene otra alternativa que escoger
la opcidn que considere adecuada; circunstancia en la cual, el juez no esta aplicando derecho, pues las
normas no le indican una u otra solucidn, sino credndolo para el caso concreto. Hart se manifiesta en
contra del formalismo que sostiene que los jueces, en los casos faciles o dificiles (que es una division no
necesaria, artificiosa) deciden de acuerdo con el derecho. Siempre, para los formalistas, éste prevé una
solucidn clara para cada caso, y es la que se produce por la aplicaciéon de un silogismo. Del mismo modo,
Hart discrepa con los realistas, que partiendo de un escepticismo frente a las normas juridicas, al
considerar que éstas solo juegan un papel marginal en las decisiones judiciales y Unicamente predecir lo
que éstas pueden ser, sostienen que es la voluntad de los jueces, y no las normas la que se impone en
las sentencias.”

“La verdad de Hart se encuentra en el medio del formalismo y el realismo. En los casos fdciles, la
descripcion formalista es mds adecuada: basta un silogismo para conectar la norma con la solucion, de
forma que el poder del juez estd estrictamente limitado. La presencia de estas caracteristicas en la
mayor parte de litigios permite que el derecho cumpla la funcién de darle certeza a las relaciones
sociales. En los casos dificiles, sin embargo, la posicion realista es mds adecuada. Dado que el juez no
cuenta con normas precisas, debe elegir entre alternativas razonables. La sentencia en estos casos es
esencialmente lo que el juez quiere que sea, aunque dentro de los limites que los realistas pasan por alto.
La existencia de estos casos excepcionales permite que el derecho cumpla su segunda funcion: dejar un
margen de flexibilidad a la regulacion de las relaciones sociales, que permita considerar las
circunstancias del caso concreto (la primera funcion es dar reglas ciertas que regulen la conducta de los
individuos). El juez encuentra la solucion fuera de las normas juridicamente vinculantes. >°

La discrecionalidad consiste, segiin Hart, en que cuando hay mas de una solucidon posible, el juez tenga
discrecionalidad para optar por una de ellas. Las normas no indican una sola direccidn para resolver el
caso; no hay regla determinada porque no existe una sola, o por la vaguedad o indeterminacion de la
gue existe. Luego el juez, que esta obligado a decidir, no descubre la solucién en el derecho vigente, sino
que la crea. Los jueces deben interpretar las normas para ser aplicadas, dice Hart, pues el derecho es una

49 . ,

Zavala, Jorge, obra citada, pag. 98.
%0 Rodriguez, César, “El Debate Hart-Dworkin”, Universidad de los Andres, citado por Zavala Egas, obra citada, pag.
99.
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textura abierta que deja un vasto campo para una actividad creadora que algunos llaman legislativa. La
decision judicial, especialmente en materia de elevada importancia constitucional, a menudo implica una
eleccion entre valores morales, y no meramente la aplicacion de algun principio moral aislado, porque es
insensato creer que cuando el significado del derecho es dudoso, la moral puede dar siempre una
respuesta clara. Los jueces pueden hacer una eleccién que no es arbitraria ni mecdnica, desplegando las

virtudes judiciales caracteristicas de imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas;

consideracidn de los intereses de todos los afectados, y una preocupacién por desarrollar algin principio

general aceptable como base razonada de la decisién. Ya que siempre es posible una pluralidad de tales
principios, es indudable que no se puede demostrar que una decisién es la Unica correcta, pero es
posible conseguir que se la acepte como el producto razonado de una decision imparcial, bien
informada. En todo caso aparece la ponderacion y el balance caracteristicos del esfuerzo por hacer
justicia en medio de intereses contrapuestos.

Lo contrario sostiene Dworkin, quien en su obra “Los derechos en serio” expone la teoria de la respuesta
correcta, que expone que el juez no ejerce un poder creador al margen del derecho, pues, aun cuando
no aplique la ley en la férmula de un silogismo, descubre la solucién a partir del conjunto del sistema
juridico, y fundamentalmente aplicando sus principios. Aunque no existan reglas aplicables al caso
concreto, siempre estdn los principios que lo sean, y en consecuencia, una de las partes en un litigio
tendra derecho a que el juez reconozca en su sentencia que esos principios le dan la razén. Optar por el
principio que tenga mas peso para el caso concreto, y desentraiar el principio que mejor justifique
moralmente el derecho dado, ratificando al ordenamiento juridico como ordenamiento integro, moral y
coherente.”

Por ello no puede aceptarse al juez discrecional de Hart, quien carece de argumentos juridicos
obligatorios, y en consecuencia, podria echar mano a favor de su decision, de las mas diversas formas
de argumentacion moral o politica, sin que pueda dar lugar a un reproche juridico o institucionalmente
fundado. Este es el punto: si esto acontece con los jueces, se debe llegar a la conclusidon de que no se
toman los derechos en serio, pues estos utilizardn argumentos politicos para decidir, y sus decisiones
serdn acordes con las politicas publicas, es decir, con los fines colectivos de la comunidad como un todo;
pero ello significa dejar los derechos de las personas o individuos que son iguales o igualitarios sin
oportunidad de triunfar, siempre imperara el interés publico.

10. LA PONDERACION.-

De las distintas acepciones que presentan tanto el verbo ponderar como el sustantivo ponderacion en el
lenguaje comun, tal vez la que mejor se ajusta al uso juridico es aquella que hace referencia a la accidn
de considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion, o el equilibrio entre el peso de

dos cosas. En la ponderacion efectivamente siempre hay dos razones en pugna, intereses o bienes en
. . . . « oz 2
conflicto, en suma, normas que nos suministran razones diferentes a la hora de adoptar una decision.’

31 Dworkin, Ronald, obra citada, cita de resumen, pag. 89.
>? Prieto Sanchiz, obra citada, pagina 128.
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En el mundo del derecho, el resultado de la ponderacién no ha de ser el equilibrio entre intereses
contrapuestos, razones o normas en conflicto, sino precisamente el triunfo de alguno de ellos en el caso
concreto.

El equilibrio debe existir en el plano abstracto, pues de otro modo no seria necesario ponderar, sino
imponer el derecho, razén o principio de mayor valor. Ponderar es buscar la mejor decisidn, la mejor

sentencia, cuando en la argumentacidén concurren razones justificatorias conflictivas y del mismo valor.

Es un medio para la solucién de conflictos de derechos, principios o razones, en los que, el resultado del
balance determina la prioridad absoluta de uno de los mandatos.

Los conflictos o antinomias que se someten a juicio de ponderacién se caracterizan porque: 1.Porque
concurren mandatos que ordenan observar distintas conductas en la mayor medida posible; 2. Porque
dada la naturaleza constitucional de los principios en conflicto, y el propio caracter de estos ultimos, la
antinomia no puede resolverse mediante la declaracidn de invalidez de una de las normas, ni tampoco
concibiendo una de ellas como excepcion permanente de la otra; 3. Porque cuando en la practica se
producen estas contradicciones, la solucién puede consistir en el triunfo de una de ellas para el caso
concreto, sin que pueda pretenderse que en otros casos se aplique la misma solucidn.

Alexy sostiene que la ponderacién no obedece exclusivamente a un “modelo de decisién” tendiente a la
formulacion de un modelo de preferencia, puesto que éste podria considerarse irracional o subjetivo; v,
sefiala que éste se basa en un “modelo de fundamentacion” que distingue el proceso psiquico de
eleccién del enunciado de preferencia, para sostener: una ponderacién es racional si el enunciado de
preferencia puede fundamentarse racionalmente. Y dicha fundamentacién, conforme se deduce de la
resolucién de casos del Tribunal Federal Aleman, se formula de la siguiente manera: “Cuanto mayor sea

el grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la

importancia de la satisfaccion del otro”, regla que, como sefiala Alexy, tiene validez para la ponderacién

de principios de cualquier tipo. La medida permitida de falta de satisfaccidon o de afectacidn de uno de

los principios depende del grado de importancia de la satisfaccién de otro.>

Si bien suele decirse que la ponderacién es un método alternativo a la subsuncidn: mientras las reglas se
subsumen luego de comprobado el encaje del supuesto factico, la solucién viene dada por la regla; los
principios en cambio serdn objeto de ponderacidn, en que la soluciéon se construye a partir de las
razones en pugna. En opinién de Prieto Sanchiz, el juez no debe optar entre un camino u otro, puesto
gue ante un problema de principios, no por ello debe quedar arrinconada la subsuncidn; pues por el
contrario, el paso previo de toda ponderacién consiste en comprobar que en el caso examinado resultan
relevantes dos principios en pugna. En otras palabras, antes de ponderar, es preciso subsumir, es decir,
mostrar que el caso que examinamos forma parte del universo de casos en el que resultan relevantes
dos principios en pugna.

La ponderacion requiere cumplir distintos pasos o fases. Primero que la medida examinada presente un
fin constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de otro principio o
derecho, pues si no existe o resulta ilegitimo no hay nada que ponderar. En segundo lugar, la maxima de

>3 Alexy, obra citada, pagina 138.
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la ponderacion requiere acreditar la_adecuacion, aptitud o idoneidad de la medida objeto de

enjuiciamiento en orden a la protecciéon o consecucidn de la finalidad expresada. Si esa actuacion no es

adecuada para la realizacién de lo prescrito en una norma constitucional, ello significa que para ésta
resulta indiferente que se adopte o no la medida en cuestién. La intervencidn lesiva para un principio o
derecho constitucional ha de ser en tercer lugar necesaria; esto es ha de acreditarse que no existe otra
medida que obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos gravosa o
restrictiva de derecho fundamental (conocida como del medio mas benigno), como lo conceptua Alexy,
quien sistematizd la formula de la proporcionalidad y la ponderacion, de forma, desde mi punto de vista,
bastante confusa.

Sefiala que entre la teoria de los principios y el principio de proporcionalidad existe una conexion
estrecha, pues el cardcter de principio implica el principio de proporcionalidad, y éste implica aquél. El
principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (el mandato de ponderacién propiamente dicho) se sigue légicamente a partir del
caracter de principio, y como ha dicho el Tribunal Constitucional Federal, “el principio de
proporcionalidad deriva de la propia esencia de los derechos fundamentales”. Siendo los principios
mandatos de optimizacion con relaciéon a las posibilidades juridicas y facticas, el “subprincipio de
proporcionalidad o mandato de ponderacion” tiene relacidn con las posibilidades juridicas, pues, si una

norma de derecho fundamental entra en colisidon con un principio o derecho contrapuesto, tal principio
contrapuesto determina las posibilidades juridicas, siendo necesario realizar una ponderacion para
determinar cudl de ellos debe prevalecer en el caso concreto. Mientras que, los subprincipios de
idoneidad y necesidad tienen relacién con las posibilidades facticas.>

54 .z . . , . .z . .s .
Interpretacién constitucional seguin la constitucidn y legislacion ecuatoriana .-

En la Constitucién de la Republica del Ecuador:

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mds se ajuste a la Constitucion en su
integralidad. En caso de duda, se interpretardn en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de los derechos
y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion
constitucional.

Ar. 11, numeral 5.- En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que mds favorezcan su efectiva vigencia.

Art. 429.- La Corte Constitucional es el mdaximo érgano de control, interpretacion constitucional y de administracion
de justicia en esta materia.

En la Ley Orgdnica de Garantias Constitucionales y Control Jurisdiccional.-

Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademds de los principios establecidos en la Constitucion, se tendrdn
en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento:

1. Principio de aplicacion mds favorable a los derechos.- Si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un
caso concreto, se debe elegir la que mds proteja los derechos de la persona.
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Asi, la Ley Orgdnica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional incorpord el test de
proporcionalidad propuesto por Alexy, denomindndolo “principio de proporcionalidad” y el método de
ponderaciéon, concebido por Alexy como un subprincipio del principio de proporcionalidad, como un
método posterior e independiente al de proporcionalidad, guardando la légica del razonamiento
alexyano, de a mayor grado de restriccion de un derecho, mayor debera ser la justificacién de la
satisfaccién del otro, pero plantedndolo de una forma mas clara, al proponer primero la aplicacion del
examen de idoneidad y necesidad, para posteriormente descartar o pasar al siguiente nivel, que seria la
ponderacion o equilibrio que justifique el sacrificio de un derecho, en aras de proteger otro derecho.

Transcribo el texto del art. 3 de la ley: “Se tendrdn en cuenta los siguientes métodos y reglas de
interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su
conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

1. Reglas de solucién de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard
la competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicard el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente vdlido, que sea iddnea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

3. Ponderacion.- Se deberd establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto
mayor sea el grado de la no satisfacciéon o de afectacidon de un derecho o principio, tanto mayor tiene
gue ser la importancia de la satisfaccion del otro.

11. CRITICAS AL NEOCONSTITUCIONALISMO Y EL METODO DE PONDERACION.-

2. Optimizacion de los principios constitucionales.- La creacion, interpretacion y aplicacion del derecho deberad
orientarse hacia el cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales.

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los pardmetros interpretativos de la Constitucion fijados por la
Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podrd alejarse de
sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del
estado constitucional de derechos y justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender ni denegar la administracion de
justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica.
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No puede negarse el cardcter valorativo y el margen de discrecionalidad que comporta el juicio de
ponderacién, puesto que cada uno de sus pasos o fases de la argumentacién que hemos descrito implica
el ejercicio de valoraciones: cuando se decide la presencia del fin digno de proteccién no siempre claroy
explicito en la decision enjuiciada; cuando se examina la aptitud o idoneidad de la misma, y cuando se
aprecia la importancia de la satisfaccion de un derecho y la afectacion del contrario, o la posibilidad de
otras intervenciones menos onerosas (en términos de afectacidn). En sintesis, conforme expresd
Comanducci, “los principios no disminuyen sino que incrementan la indeterminacion del derecho”.>

Las criticas al neoconstitucionalismo son varias y de distinta intensidad, no obstante, para fines del
presente trabajo, nos centraremos en las que consideramos mas relevantes y relacionadas con el
decisionismo judicial y consecuente menoscabo a la seguridad juridica que esta corriente doctrinaria, y
su método de ponderacion aplicable para la solucidn de conflictos constitucionales, creado por Alexy,
implica.

Ya Hans Kelsen, en su estudio sobre “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién”>® sefiald que la
Constitucion deberia abstenerse de todo tipo de fraseologia alusiva a la moral, la justicia y la equidad, la
igualdad, la moralidad, pues seria condicionar el contenido de las leyes. Esta interpretacién llevaria a la
sustitucion de la voluntad parlamentaria por la voluntad judicial, creando un Tribunal Constitucional
“con un poder tal que habria que considerarlo simplemente insoportable”.

|ll

Se ha senalado que las constituciones del “constitucionalismo contemporaneo” contienen cldusulas de
derechos fundamentales y mecanismos para su efectiva garantia, junto con clausulas de cardcter
valorativo cuya estructura y forma de obligar y aplicarse es distinta de la de las “reglas”, siendo que
estas cldusulas conforman la constitucion material o “axiolégica”, lo que implica que en estas
constituciones su pilar basico se centra en un orden de valores que tiene el cardcter objetivo, y que

refleja un orden social necesario.

Orden de Valores que posee una fuerza resolutiva tal, como para contener respuesta cierta o
aproximada para cualquier caso en el que se vean implicados derechos, principios o valores
constitucionales, lo que se llama “pauta de correccion”, y significaria la “predeterminacion de respuestas
constitucionalmente posibles y correctas”, cuya efectiva plasmacion corresponda a los jueces en general
y a los tribunales constitucionales en particular, sea declarando inconstitucionales normas legisladas o
excepcionando en nombre de la constitucion y sus valores o derechos, la aplicacién de la ley
constitucional al caso concreto, como sostiene Juan A. Garcia Amado, cuyo pensamiento hemos

sintetizado, en su ensayo “Sobre el Neoconstitucionalismo y sus Precursores”.>’

758

Especificamente, Ferrajoli, en el ensayo “El Derecho como Sistema de Garantias”” expresd “de aqui se

desprende una innovacién en la propia estructura de la legalidad, que quizds es la conquista mas

>p, Comanducci, “Principios Juridicos e Indeterminacion del Derecho”, citado por Navarro Bouzat y L.M. Esandi,
“Interpretacion Constitucional”,

%6 “ 3 Garantia Judicial de la Constitucién” ediciones UNAM Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, 2001.
*’ Cita de Resumen, Garcia Amado, Juan, “Sobre el Neoconstitucionalismo y sus Precursores”, Lecturas sobre
Derecho Constitucional Contemporaneo, UESS, 2010, paginas 7 y siguientes.

>% Obra citada, pag. 19
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importante del constitucionalismo contemporaneo: la regulacién juridica del derecho positivo mismo,
no solo en cuanto a las formas de produccién sino también por lo que se refiere a los contenidos
producidos. La legalidad, en el estado constitucional de derecho ha cambiado su naturaleza, no es solo
condicionante sino que ella a su vez estd condicionada por vinculos juridicos no solo formales sino
también sustanciales. Gracias a él el derecho contemporaneo no programa solamente sus formas de
produccidn a través de sus normas de procedimiento sobre la formacidn de las leyes. Programa ademds

sus contenidos sustanciales vinculdndolos normativamente a los principios y a los valores inscritos en sus

constituciones, mediante técnicas de garantia cuya elaboracion es responsabilidad de la cultura juridica”
por lo que reconoce la carga valorativa y axiolégica a que apuntan las mas fuertes criticas a este modelo
de derecho, y que nos proponemos desarrollar en este trabajo.

Puesto que, segun Dworkin, en el orden axioldgico de la Constitucién quedan predeterminadas las
soluciones para todos los casos posibles con relevancia constitucional, el juez que resuelve tales casos
no ejerce discrecionalidad alguna; o la ejerce solo en aquellos casos puntuales en los que, a la luz de las
circunstancias particulares de éste y de las normas aplicables, haya un empate entre los derechos y/o
principios constitucionales concurrentes, en opinién de Alexy. Como consecuencia de lo cual, y dado que
las respuestas para los casos con relevancia constitucional estan predeterminadas en la parte axioldgica
de la constitucién, el aplicador judicial de la misma ha de poseer el método adecuado para captar las
referidas soluciones “objetivamente” impuestas por la constitucion para los casos de relevancia
constitucional, cual es el método de la ponderacién *°, que requiere un fuerte empleo de la
argumentacion juridica y sus reglas basicas, argumentacién que adquiere un tinte “demostrativo”,
puesto que no se trata de justificar opciones discrecionales, sino de demostrar que se plasma en la
decisidn la respuesta que la constitucidn axioldgica prescribe para el caso, con lo cual, en opinion de
Garcia Amado, /la argumentacion constitucional se tifie de metafisica.

El tratadista al que me refiero argumenta que la presencia de principios o normas con alta carga
valorativa no es una novedad del neoconstitucionalismo, puesto que en constituciones anteriores, como
la de Cadiz de 1812, las Leyes Fundamentales de Franco, el Fuero de los Espafioles de 1945, y otras,
también se encuentran manifestaciones de una moral positivada® Por otro lado, en normas inferiores a
la Constitucién, tampoco es innovacion la presencia de normas que no tienen la estructura de reglas,

61
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sino la que ahora se predica de los principios. Sin ir mas lejos el Cddigo Civil Espafiol, " alude

reiteradamente a la buena fe contractual; o cuando establece como limite para la consideracién del

*° Garcia Amado, Juan, obra citada, pagina 7, en que continla sefialando que /los fundamentos del
neoconstitucionalismo son una doctrina ética de corte objetivista y cognitivista; cuyos componentes filoséficos son
en lo ontoldgico, el objetivismo derivado de afirmar que, por encima de los ambiguos e indeterminados enunciados
constitucionales subyace un orden objetivo de valores o sistema moral constitucional, preciso y dirimente. En lo
epistemoldgico, la afirmacion que las soluciones precisas que emanan del orden objetivo de valores pueden ser
conocidas y aplicadas por los jueces; en lo politico, el elitismo de pretender que solo los jueces, y prioritariamente
los Tribunales Constitucionales, estan plenamente capacitados para captar ese orden axioldgico constitucional, y lo
que exactamente dicta para cada caso.

% Art. 22 del Fuero de los Espafioles: “El estado reconoce a la familia como institucién natural y fundamento de la
sociedad, con derechos y deberes anteriores y superiores a toda ley humana positiva. El matrimonio serd uno e
indisoluble. El estado protegera especialmente a las familias numerosas”.

Ly el aleman, y el ecuatoriano, y todos los que tienen inspiracién en el Cédigo Napolednico.
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objeto ilicito a las prestaciones que vayan contra la “el orden publico o las buenas costumbres”; o
cuando sefiala que “pueden igualmente ser objeto de contratacion, los actos que no sean contrarios a las
leyes o a las buenas costumbres”; cédigo aleman sefiala que “el deudor estd obligado a rendir su
prestacion tal como lo exija la buena fe, al tenor de los usos del trafico”.

Cuestiona el tratadista que en estos casos nos encontramos ante “normas abiertas” para ser

completadas con los contenidos que en cada momento dicta la cambiante moral positiva, y no

propiamente ante una “moral juridicamente positivada” Y sefiala que del mismo asunto se trata en las

cldusulas valorativas de las constituciones, solo que, como ellas consagran también el pluralismo como

valor, y entendiendo que en él entra también “el pluralismo moral”, guedaria por definicién excluida “la
. e 62
moral objetiva y verdadera”.

Sigue analizando el tratadista que, estos principios de carga moral existentes en los cédigos o leyes
ésignifica que éstos no deban subsumirse primero y luego ponderarse?, como sugiere Alexy. Si la
respuesta fuera negativa, y las leyes deben aplicarse mediante la interpretacién y la subsuncién,
mientras los principios si se aplican mediante la ponderacién, habria que encontrar una explicacién
distinta para esa “disyuncién metodoldgica” entre leyes y constitucién, puesto que en las leyes también

se sientan derechos, también estos derechos son susceptibles de justificacion moral y también entre

derechos legales hay conflictos. El constitucionalismo se ve abocado a solucionar esta cuestidon

mediante alguna propiedad (que no sea solo su indeterminacién semantica, dado que las leyes también
la adolecen) y solo lo consigue a base de resaltar que la naturaleza de la constitucidn es prioritariamente

63
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moral™, mientras la naturaleza de las leyes es prioritariamente juridico-positiva.

En opinidn de Garcia Amado, no se ve por qué ha de confundirse la importancia de una norma juridica
con su contenido moral. Que una norma juridica sea relevante como regla del juego social no implica
necesariamente que sea mayor su carga moral o su sintonia con normas morales presuntamente
objetivas. En las constituciones se recogen las normas juridicas mds importantes para la comunidad, las
que marcan las reglas del juego esenciales. Cierto es que, ese juicio de importancia, esa jerarquizacion
de normas se basa en razones morales, normalmente razones de moral positiva“, de la moral social
imperante, al menos cuando las constituciones se elaboran por procedimientos democrdticos. Pero ese
fundamento moral fdctico no hace que varie su condicion de normas juridicas, de jerarquia superior, pero
juridica, convirtiéndolas en normas a medio camino entre la moral y el derecho, o en normas morales
constitucionalizadas pero que hayan de ser aplicadas mediante un razonamiento que sea mds moral que
juridico. En suma, la jerarquia de las normas juridicas no es directamente traducible a jerarquia moral,
aunque refleje de hecho un juicio de importancia moralmente condicionado.

® Moral objetiva y verdadera que segln este autor, no seria otra que la moral catdlica prevaleciente en occidente.
% El Tribunal Constitucional Aleman definié en 1958 a la Ley Fundamental de Bonn como un “orden objetivo de
valores”, en el caso Luth, en sintonia con la definicion idéntica que daban otros tratadistas, entre ellos,
principalmente Durig, quien sostuvo: “En la conciencia de que la vinculatoriedad y la fuerza obligatoria de una
constitucion también y en ultima instancia solo puede fundarse en valores objetivos, el legislador constitucional ha
hecho profesiéon de fe en el valor moral de la dignidad humana en la Constitucion positiva”.

® Hans Kelsen en su obra “Teoria Pura del Derecho” hace alusién a la moral positiva, entendiendo por ésta ala
gue esta firmemente aceptada por la sociedad en un momento determinado, pero diferenciandola claramente del
derecho por su cardcter vinculante.
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Las constituciones modernas se inspiran en la moral propia del liberalismo ilustrado, a la que se suman
componentes sociales derivados del marxismo y las luchas sociales de los siglos XIX y XX, no significa que
en ellas se cristalice un orden objetivo de valores o las supremas verdades morales. Al contrario,
establecen las reglas de juego para que puedan convivir en la sociedad sistemas morales distintos, bajo
la Unica condicidn de aceptar unos minimos puntos de partida morales, que hasta pueden ir cambiando
de interpretacion con el paso del tiempo; de ahi que en esas constituciones no solo se recojan tales
fundamentos morales elementales, como el valor de la vida y la libertad, sino que también se
institucionalice el libre juego de la politica y se aseguren los derechos politicos.

Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho® sostuvo que la regla de derecho es un instrumento que
sirve para describir el derecho positivo tal como ha sido establecido por las autoridades competentes,
de lo que se desprende que derecho y moral son érdenes normativos distintos uno del otro. El derecho
positivo puede, en ciertos casos, autorizar la aplicacion de normas morales, pero desde que éstas son
aplicadas por mandato de una norma juridica, adquiere el cardcter de norma juridica. No obstante, para
que el orden moral sea distinto del orden juridico, es preciso que el contenido de las normas morales no
se confunda con el de las normas juridicas..”®

Un estado constitucional y de derecho no puede hacerse de la constitucién el depdsito de las supremas
verdades morales omni -abarcadoras y con capacidad de producir solucién para casi cualquier cuestion,
concretadas por los jueces y tribunales constitucionales, a base de enmendar al legislador en razén de
la justicia de cada caso concreto y haciendo de este modo ocioso el juego de la politica. Puesto que
resultaria que a los ciudadanos y sus representantes en los parlamentos no les quedaria otra opcién que
la de acertar en los desarrollos de la constitucién que le parezcan al guardidn de la constitucidn, como
las verdaderamente exigidas por unas normas constitucionales, que resultarian perfectamente precisas
en su sustrato moral®’. Que el supremo valor de la vida v la dignidad humanas esté afirmado en las

constituciones nada resuelve por si, sobre si con tal valor constitucional es compatible la permisién del

aborto, la eutanasia, la guerra, las largas condenas de prisién o las torturas en casos extremos, pues

cada iusnaturalista que interprete vy aplique la Constitucién le va a dar un alcance distinto a aguel valor

en relacién con estos asuntos. Por lo que, seiala, serd propiamente interpretacién de la constitucidn y

decision legitima de los 6rganos constitucionalmente competentes la que resuelva tales interrogantes

juridico _constitucionales, y no la aplicacién de una moral objetiva plasmada en una cldusula

constitucional, y menos aun, la aplicacion del iusnaturalismo constitucionalizado.

Por el contrario, si se consigue que los Tribunales Constitucionales crean que la Constituciéon no es lo
que sus disposiciones dicen o lo que de ellas se interpreta con respecto a las reglas de nuestro lenguaje

& Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Eudeba Universidad de Buenos Aires, 4ta edicidon 9na reimpresion,
agosto, 2009.

o Kelsen, obra citada, pagina 46.

%’ Garcia Amado sefiala que podriamos estar asistiendo a la “canonizacion” de las normas constitucionales, puesto
que si el derecho candnico son las normas desarrolladas por la Iglesia para organizarse al servicio de la “verdad y el
dogma trascendente que la inspira”, siendo que de esa suprema verdad de fe deriva una concreta moral
dogmatica que se plasma en un sistema particular juridico como es el derecho candnico; lo mismo podria
acontecer con las “verdades morales constitucionales”.



37

y al sentido comun, sino lo que dicta para cada caso la justicia (tal como la entiende el iusnaturalismo o
cualquier otro sistema moral) la Constitucion pasard a ser nada mds que lo que quieran los Tribunales
Constitucionales. Y su texto estard de mds, serd exactamente papel mojado. La suprema fuente del
derecho serd el ordculo y no habré mds érgano constitucional que un extrafio personaje a medio camino
entre Salomédn y el Espiritu Santo”.*® Durisimas palabras con las que el tratadista se refiere a la
arbitrariedad judicial o decisionismo judicial que comporta el asentar todo el alcance del derecho en
valores morales, que no son objetivos, sino por el contrario, dependeran de la apreciacion personal que
el juez o tribunal constitucional de turno tenga respecto del concepto “dignidad humana”, que seria el
vértice del orden objetivo de valores, que a su vez se apoya en derechos positivados de libertad e

igualdad.

Respecto de los derechos fundamentales, existen tres posturas en que las clausulas de derechos
fundamentales determinan las decisiones de los operadores juridicos y hasta las decisiones admisibles
de los particulares: la primera seria la de plena determinacidn, y se podria adscribir a aquellos autores
gue sostienen la teoria de una unica respuesta correcta; la segunda postura segun la cual, y a la que se
adscribiria Durig, la vinculacion de los derechos a valores objetivos que forman el cimiento de la
Constitucion marca unos contenidos irrebasables, pues atentan contra tales valores, dejando como
ambitos de disposicion aquellos que resultan indiferentes para el contenido esencial de tales derechos.
El limite seria aquel donde la dignidad humana resulta afectada, desde ese valor de la dignidad se

constituyen los contenidos intocables de los particulares derechos; v, la tercera postura seria la adscrita

por los positivistas, que entiende que, por mucho que sea indudable que a las constituciones y sus
repertorios de derechos subyace una determinada moral histérica e histéricamente tenida por
verdadera, los limites de la disposicidn posible de los derechos vienen dados por los limites de los
significados posibles de los enunciados constitucionales, y a lo sumo, esa moral que histéricamente
inspira, puede ser uno o mas de los criterios de interpretacién, pero no el determinante objetivo, ni la
Unica solucidn correcta, ni de un repertorio completo de soluciones descartables por materialmente
incorrectas con independencia de que choquen o no con los enunciados constitucionales.

Dice Durig, “desde un punto de vista intelectual y de historia juridica, la extension al legislador de la
vinculacion a los derechos fundamentales es una clara ruptura con la fe en el poder omnimodo del
legislador que era propia del positivismo juridico; afiadiendo, que no se trata solo de desconfianza, sino
de un cambio en el modo de ver la relacion entre la ley y el derecho”®

Estos postulados relativos a la moral constitucionalizada, en opinidn de los criticos al sistema, no es sino
un retroceso a la jurisprudencia de “intereses” o jurisprudencia de “valores”, que tantas criticas ha

% Garcia Amado, Juan; obra citada, pagina 15.

® En qué positivismo juridico estard pensando Durig, expresa Garcia Amado; sin duda en el que los neo
constitucionalistas a partir de él pensarian siempre, esto es, el positivista de la escuela de la exégesis o positivismo
metafisico del siglo XIX; pues el positivista por antonomasia en el tiempo en que Durig, esto es Kelsen, no podria
obviamente estar pensando, toda vez que él es el creador del sistema de control constitucional de las leyes
constante en la Ley Fundamental de Bonn, con lo cual desaparece el postulado de “omnipotencia de la ley”
pretendido. Lo que molesta es la “separacién entre derecho y moral” propia del positivismo de Kelsen, claramente
sefialado en su Teoria Pura del Derecho.
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recibido por la simplificacién ideolégica que conlleva, por la reduccion de los casos concretos a “ideas”
generalizadas que se traducen en resoluciones impregnadas de “valores” que aun cuando sean
eminentemente subjetivos, prevalecen sobre el derecho positivo, y autorizan a los jueces para apartarse
de la ley, por clara que ésta sea, en aras de seguir un ideal constitucional.

I”° 0 neo positivismo no cuestiona el hecho de que el sistema juridico y sus normas

El positivismo actua
sean el reflejo de elecciones valorativas que reflejan el concepto legal con el que comulgan los autores
de la norma; menos aun cuestiona el hecho que caben una o mas lecturas morales de la norma. Lo que
el positivismo cuestiona seran dos aspectos, conjunta o alternativamente: 1. Que la objetividad de estos
valores vaya mas alla del dato empirico, del hecho de ser las preferencias personales de un individuo o
un grupo, preferencias que se encuentran ideolégica, social e histéricamente condicionadas, por lo cual
se pondrd en duda la “objetividad” de esos valores en cuanto entidades morales ideales, mas alld de su
objetividad en cuanto preferencias personales. Que una constitucién refleje, al menos en sus minimos,
una concepcidén de la justicia socialmente vigente no implica que esa justicia sea un valor objetivo, cuyos
contenidos sean ajenos de esas preferencias; 2. Se cuestionard que la convivencia de tales valores
juridificados sea pacifica y armdnica, oponiéndose una idea dialéctica o conflictualista de los valores
morales que inspiran materialmente los contenidos de la legalidad. Y se pone como ejemplo la
convivencia de los valores libertad e igualdad en el derecho laboral, que tiene como eje tematico la
restriccion de la autonomia de la voluntad de las partes a efectos de proteger a la parte débil en la
relacién de trabajo. Se plantea entonces la interrogante si conviven pacificamente dentro del sistema

libertad e igualdad.

Siendo que las constituciones contemporaneas justifican valores plurales y heterogéneos, que entran en
conflicto en los casos dificiles, que son aquellos en los que cada una de las partes argumenta respaldada
por un principio o derecho constitucional. Para citar un caso, en la Constitucidn se afirma y plasma en
numerosos apartados, la libertad como valor, en numerosas libertades constitucionalmente
garantizadas. Pero también estd la igualdad, tanto la igualdad material como la igualdad formal o
prohibicion de la discriminacion en la ley o en la aplicacidn de la ley. Cuando un tribunal juzga la
constitucionalidad de las medidas de afirmacion positiva o accién afirmativa éacota él mediante su
interpretacion de las respectivas cldusulas constitucionales el alcance de los respectivos derechos, o
averigua, descubre o constata lo que objetivamente dispone como solucion para ese caso la
Constitucion axioldgica, el orden objetivo de valores en que la Constitucidn consiste, en ultima
instancia?’* Si es este ultimo el caso, no hay mas remedio que creer que el sistema juridico actual reviste
aquellas cualidades que el “positivismo ingenuo” del siglo XIX se asignaba, aunque con otro sustento,

" Norberto Bobbio, en su Teoria General del Derecho, tercera edicién, Editorial Temis, Colombia, 2007, pagina 31,
introduce una referencia al positivismo juridico como teoria opuesta al iusnaturalismo o de derecho natural, que
sustentaba que el derecho se creaba luego de observar las leyes universales dictadas por la naturaleza que
determinaban la idea de justicia.

"t Garcia Amado, Juan, obra citada, cita de resumen, pagina 37
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esto es, el de ser un medio completo, coherente y claro para aportar las soluciones juridicas a cada caso,

las que el juez Unicamente descubre, mediante el adecuado método de conocimiento juridico.”

Si, como sefiala Dworkin, partidario, como se ha expresado, de la Unica solucidn correcta, para cada caso
el sistema juridico prescribe objetivamente una Unica solucién correcta; solucidn que estd ahi en el
sistema juridico, esperando ser descubierta, y un juez sabio, capaz de conocer plenamente el derecho, el
juez ideal que Dworkin llama Hércules, daria en cada oportunidad con esa solucién correcta Unica, se
anularia la discrecionalidad judicial planteada por el positivismo moderno. Los positivistas destacan, por
el contrario que, la posibilidad de, con base en el fundamento neo-constitucionalista de incorporar la
moral al derecho positivo, y sostener que el Juez aplica derecho al aplicar tales normas morales, incluso
al resolver asi contra legem y contra constitutionem. Si la Constitucion recoge lo esencial de las normas
morales positivandolas, el juez aplica derecho constitucional cuando con fundamento en ellas decide un
caso contra la letra de la ley y hasta contra la letra de la Constitucidn. Los positivistas normalmente son

Ill

partidarios del “self restraint” judicial, es decir, de una discrecionalidad razonable y razonada, frente al
activismo judicial en el que puede desembocar el neo-constitucionalismo. No obstante, el
neoconstitucionalismo considera la ponderacién un método absolutamente racional, al que se llega y

gue se sustenta en la argumentacién juridica, como veremos a continuacion.

12. PONDERACION Y ARGUMENTACION JURIDICA.-

Robert Alexy, en su obra Teoria de la Argumentacién Juridica”” debe ser sefialado como el gran
expositor y sintetizador de la teoria de la argumentacidn juridica, quien procurd, partiendo de conceptos
sefialados en fallos dictados por el Tribunal Constitucional Aleman, construir dentro de la metodologia
juridica, una teoria de la argumentacién juridica, que permita superar el abismo infranqueable entre la
|6gica racional y la decisidn valorativa irracional.

Segun Alexy, las caracteristicas de una teoria de este tipo serian las siguientes:

a) Racionalidad dialégica.- En los dmbitos de la razén practica, que son aquellos en los que se han
de tomar bajo incertidumbre decisiones sobre el curso de accidn preferible, no se adoptan éstas
bajo la premisa de ser las ontoldégicamente preestablecidas o materialmente determinadas. La
racionalidad de las decisiones solo puede alcanzarse mediante el debate, mediante el didlogo, y

> La misma opinién tiene Carlos Alchourrén, refiriéndose en principio a Dworkin, pero generalizando el
argumento a la mayor parte de la iusfilosofia actual, “como en los principios de Dworkin, los principios morales
forman parte del derecho, la completud y la consistencia del sistema maestro reaparecen bajo un nuevo ropaje.
Esto pone de manifiesto la enorme fuerza de conviccion del modelo del sistema deductivo como ideal. En la
concepcion de los derechos Dworkiana, el modelo contiene no solamente los ideales formales de completud y
consistencia, sino también el ideal de justicia.... La idea de que el derecho deberia proporcionar un conjunto
coherente y completo de respuestas para todo caso juridico constituye un ideal tedrico que subyace a la mayoria
de los desarrollos contemporaneos de filosofia del derecho.” “Sobre Derecho y Ldgica, Isonomia 13, octubre del
2000, pag. 33.

7 Alexy, Robert, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, editorial Palestra, Lima, 2010, pagina 61. Opuestos a la
posibilidad de construir una teoria de la argumentacién son Habermas, Luhmann, Pereleman, citados por Alexy.
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es por esto que se trata de una racionalidad intersubjetivamente construida, asentada a partir
del intercambio de razones entre los interesados o potenciales interesados en el asunto que se
dirime.

b) Racionalidad Consensual o consensualista: El patrén de racionalidad es el acuerdo o el consenso,
pero no cualquier consenso. Para las filosofias de la racionalidad argumentativa, o discursivas,
no hay racionalidad sin consenso real o potencial, pero Unicamente es racional el consenso que
alcanza en un proceso discursivo gobernado por las reglas de la argumentacion racional.

c) Racionalidad Procedimental.- Tiene como punto de partida el consenso, con énfasis en la
estipulacién de condiciones para el consenso nacional. Racional sera solo aquella decision que
alcance o sea apta para alcanzar el acuerdo entre todos los interlocutores que sean interesados
reales o potenciales en el asunto sobre el que se decida, pero dicho acuerdo es el corolario de
un proceso de didlogo en el que se observen formalidades que garanticen el acceso de todas las
partes a la argumentacion, bajo el respeto a la dignidad de cada interlocutor; es decir que la
decisidon sea adoptada sin discriminacién de interlocutores.

Alexy parte de la evidencia de que el discurso juridico esta inextricablemente unido al discurso practico
general, puesto que el discurso juridico es necesario sobre la base del discurso practico general. En
ambos es inherente la pretension de correccidon que busca persuadir al auditorio que recibe la decisién;
la estructura de la y forma del discurso juridico coincide con la estructura del discurso general, sobre la
base del silogismo, y la argumentacién juridica se complementa con la discusion practica general, que
trasciende a las razones estrictamente juridicas para legitimar la decisién con el sustento ldgico y la
conveniencia social de la resolucidn que apoyen el discurso juridico. Hay mayor consenso en que el
modelo de racionalidad argumentativa se aplica mejor a la legislacidn y es mas util para la legislatura, en
las que estd presente el llamado discurso de fundamentacion, mientras se debate sobre su utilidad
como modelo de racionalidad de la decision judicial, en la que no se trata de establecer qué norma es la
mejor, sino como se hace mejor justicia a los hechos.

La argumentacién juridica tiene como eje central, segin Manuel Atienza’, el que una decisién juridica
puede y debe justificarse, motivarse, con el propdsito no solo de hacerlas aceptables, lo que resulta
extremadamente relevante en sociedades pluralistas que no consideran como fuente de legitimidad o
de consenso cosas tales como la tradicidon o la autoridad, sino también para que el Derecho pueda
cumplir con su funcién de guia de la conducta humana.

En opinién de Garcia Amado, la teoria de la argumentacion juridica de impronta alexiana arranca de dar
por sentado que las decisiones juridicas son propiamente decisiones y no puros actos de conocimiento
de verdades preestablecidas, sin que tal componente decisorio convierta a las decisiones de los jueces o
legisladores en puramente subjetivas o arbitrarias. Al contrario, una decision juridica vale, en términos
de racionalidad, lo que valen los argumentos que la sustentan, en cuanto aptos para alcanzar un
acuerdo intersubjetivo, pues, mientras mayor acuerdo alcancen tales argumentos, bajo las condiciones

7 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Palestra, Peru, 2006, pagina35.
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de racionalidad argumentativa que hemos mencionado, tanto mads racional podra reputarse la
correspondiente decision.

Asi entendida esta teoria de la argumentacion juridica advertimos que ésta no mantiene la existencia de
una Unica solucién correcta para cada caso, ni niega la discrecionalidad judicial; puesto que sirve para
descartar determinadas decisiones como irracionales, bien porque jamdas podrian ser libremente
consentidas por interlocutores interesados y suficientemente ilustrados, bien porque aun cuando
hubiera tal consenso, las decisiones aparecerian demostradas por argumentos incompatibles con la
l6gica formal empirica, o bien por incompatibles con los axiomas en que se basa la teoria y practica del
derecho del momento. No obstante, podrian ser varias las decisiones que caben como racionales porque

sus argumentos sean en ese sentido correctos y aptos para el consenso racional, por lo que el elemento

decisorio no queda descartado de las resoluciones judiciales, no obstante imponer al juez la obligacion

de justificar argumentalmente con el maximo rigor. Que el juez deba buscar la mejor decisidon posible,

no implica aceptar, al estilo de Dworkin, que la mejor decisién sea solo una.

13. DEL EFECTO DE IRRADIACION DE LA CONSTITUCION EN EL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO.-

Nuestro sistema constitucional determina que los derechos constitucionales son fuente de derechos y
obligaciones entre los particulares. En la Constitucidn Ecuatoriana claramente se establece el efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales. El art. 84 prescribe: “La Asamblea Nacional y todo dérgano
con potestad normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.
En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

Tal irradiacion incluye no solo las normas que regulan las relaciones entre el estado y los particulares,
sino a aquellas normas y actos que regulan las relaciones entre particulares.

Respecto de la accion de proteccidn, contemplada en el art. 88 CRE se incluye que procede cuando la
violacion proviene de una persona particular, si la violacién provoca dafio grave, si presta servicios
impropios...; norma que se complementa con la que contiene el art. 426’°, que establece la vinculacién

7> Art. 88.- La accioén de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del
goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacidn proceda de una persona particular, si la
violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacidn, indefension o discriminacion.

7% Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no las invoquen expresamente.
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de la Constitucion con todas las personas, autoridades e instituciones. Se trata sin duda del
reconocimiento de los efectos directos de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas entre
los particulares.

Lo mismo ocurre con la Accién Extraordinaria de Protecciéon’’ que procede contra actos judiciales
(sentencias, autos definitivos o resoluciones) en los que se haya violado por acciéon u omisidn derechos
reconocidos en la Constitucidn, con lo que se trata de controlar la aplicaciéon de la constitucion y los
derechos fundamentales en el derecho privado.

14. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.-

En Ecuador, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado sobre algunos aspectos de la irradiacién de
derechos. En la sentencia no. 002.09.SAN.CC (RO 566 de 8-1V-2009) ha dicho:

“Contrario a lo dicho, el art. 1 de la Constitucidon de la Republica establece una nueva forma o modelo de
estado, profundamente distinto de aquel previsto en la Constitucion de 1998.... El Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Asi el Ecuador ha optado la formula del paradigma del Estado
Constitucional, que involucra, entre otras cosas, el sometimiento de toda autoridad, funcion, ley o acto a
la Constitucion de la Republica. El neoconstitucionalismo pretende entonces, perfeccionar al estado de
derecho sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo incluidos) a la Constitucion, y apelando a la
Constitucionalidad y no a la legalidad; vale decir que coloca a la jurisdiccion constitucional como garante
y ultima instancia de cualquier materia juridica a evaluar y decidir vicisitudes de una nueva realidad
politica, econdmica y social. Entre los simbolos caracteristicos del estado constitucional se pueden
identificar a los siguientes:

a) La existencia de una constitucion rigida que, en consecuencia, no sea fdacilmente modificable por
la legislacion ordinaria;

b) Garantias judiciales que permitan el control de la conformidad de las leyes con la Constitucion;

c) Fuerza vinculante de la Constitucion que implica el paso de la consideracion del texto como un
cuerpo declarativo a la aceptacion de su cardcter de norma juridica real y de efectiva aplicacion.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accidon
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

7 Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion extraordinaria de
proteccién contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admisién de este
recurso la Corte constatard el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accidn u omision, el debido proceso u
otros derechos reconocidos en la Constitucidn.
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d) Interpretacion extensiva del texto constitucional que se verifica en la presencia de sus principios
y normas, sobre todo el ordenamiento juridico, haciendo posible a través de los mismos, buscar
soluciones a los problemas juridicos mds simples;

e) Directa aplicacion de la Constitucion para resolver no solo los conflictos entre los poderes del
estado y entre éste y las personas, sino también para resolver los conflictos entre particulares.”

El legislador esta vinculado a los derechos fundamentales de manera directa, art. 84, y si bien tiene
potestad para regularlos, arts. 132 "®y 133 CRE’’, pues existe reserva de ley, constitucionalmente
impuesta. Esta limitado a expedir normas que afecten a la periferia de los mismos, pues esta impedido
de restringir su sustancia, esencia o contenido de los derechos, art. 11.4 CRE®

Causa signada con el No. 0005 — 08- AN, accién de incumplimiento presentada por dos discapacitados
contra la Corporacién Aduanera Ecuatoriana y el Procurador General del Estado, por incumplimiento de
mandatos constitucionales consistentes en acciones de amparo constitucional iniciadas con
anterioridad, a efectos de obtener de la Corporacidn Aduanera Ecuatoriana, la autorizacion para la
importacion, libre de aranceles, de vehiculos ortopédicos o no ortopédicos que faciliten la movilizacién
de personas discapacitadas, vehiculos que podian ser de hasta 3 afios de antigliedad desde la fecha de
autorizacién de importacion, conforme lo dispuesto en la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades,
art. 23, incumplimiento que a su vez conlleva el incumplimiento de las siguientes normas constantes en
Tratados Internacionales de Derechos Humanos:

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas: Articulo 11
(...) Garantiza a todas las personas, lo que incluye a aquellas que viven con discapacidad, un nivel de vida
digno.

Observacion No. 5 emitida por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre las
personas con discapacidad, en relacién al articulo 11 del (PIDESC): (...) Es indispensable también lograr
que haya servicios de apoyo, incluidos recursos auxiliares para su utilizacion por las personas con
discapacidad a fin de ayudarles a aumentar su nivel de autonomia en su vida cotidiana y a ejercer sus
derechos.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” Articulo 18: (...) Toda persona afectada
por una disminucion de sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencion especial
con el fin de alcanzar el mdximo desarrollo de su personalidad

7% Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las atribuciones
de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicién de una ley se ejerceran a través de acuerdos o
resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

7 Art. 133.- Las leyes seran orgdnicas y ordinarias.

Seran leyes orgdnicas:

1. Las que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

% Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: 4. Ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.
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Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: Articulo 20 literal b (...) Los Estados
Partes adoptardn medidas efectivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen de
movilidad personal con la mayor independencia posible, entre ellas: Facilitar el acceso de las personas
con discapacidad a formas de asistencia humana o animal e intermediarios, tecnologia de apoyo,
dispositivos técnicos y ayudas para la movilidad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicion a un
costo asequible

Acuerdo de Cartagena y Jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia: Articulo 1: (..) Uno de los
objetivos de la integracion subregional es el mejoramiento persistente en el nivel de vida de los
habitantes de la Subregion.

Carta Andina de Derechos Humanos: Articulo 48: {(...) Los Presidentes reiteran su compromiso de cumplir
y hacer cumplir los derechos y obligaciones consagrados en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los impedidos (1975); en instrumentos internacionales que tienen como finalidad
promover y proteger los derechos humanos de los personas con discapacidades, como la Convencion
Interamericana a favor de las Personas con Discapacidad (1999); y en otras declaraciones, resoluciones y
convenios de proteccion social adoptados en el marco de las Naciones Unidas, la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la
Salud.

Asi mismo, sefalan los actores en la demanda de accion de incumplimiento, que se viold el art. 13 de la
Ley de la Procuraduria General del Estado, en cuanto el Procurador se pronuncio sobre temas que eran
o habian sido objeto de un pronunciamiento judicial, lo que esta prohibido, acorde a lo sefialado en la
disposicion legal, cuya parte pertinente transcribo: Articulo 13 (...)De la absolucién de consultas.- Sin
perjuicio de las facultades de la Funcidn Legislativa, del Tribunal Constitucional y de la Funcidn Judicial
determinadas en la Constitucion Politica de la Republica y en la ley, el Procurador General del Estado
asesorard y absolverd las consultas juridicas con cardcter de vinculantes, sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, a pedido de las mdximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico y de los representantes legales o
convencionales de las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o publica, excepto
cuando se trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que estén

en _conocimiento de los mismos, halldndose trabada la litis, incluyéndose acciones y recursos que se

sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

Consideraciones de la Corte Constitucional:

La Constitucion de la Republica marca diferencias considerables y sustanciales con respecto a la
Constitucion Politica de 1998. Asi, por ejemplo, en cuanto a garantias jurisdiccionales de los derechos
constitucionales se refiere, se puede constatar un avance significativo en la proteccion y justiciabilidad de
derechos. Mientras las garantias constitucionales previstas en la Constitucion Politica de 1998 se
caracterizaban por su naturaleza meramente cautelar, las nuevas garantias jurisdiccionales, pasan a ser
declarativas, de conocimiento, ampliamente reparatorias y excepcionalmente cautelares. Es decir, que a
partir de la activacion de una garantia jurisdiccional, el juez constitucional, a través de sentencia, estd en
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capacidad de analizar el fondo de un asunto controvertido, y como consecuencia de ello, tiene la
obligacion de declarar la violacion a un derecho y reparar las consecuencias que éste puede
experimentar. Asi, el articulo 86 numeral 3 de la Constitucion de la Republica referente a las
Disposiciones Comunes para las Garantias Jurisdiccionales, y el articulo 44 numeral 3 de las Reglas de
Procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion disponen: (...) La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse
la vulneracion de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y
especificar e individualizar las obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario de la decision
judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse. Por su parte, la connotacion garantias
jurisdiccionales, guarda relacion directa con el deber del juez constitucional de controlar que los actos
publicos no violen derechos. En definitiva, la proteccion que otorgan las nuevas garantias guarda
armonia y compatibilidad con el paradigma del Estado Constitucional previsto en el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica.

Una vez constatada la naturaleza, efectos y presupuestos de admisibilidad que rigen a la accion por
incumplimiento, es procedente pasar al andlisis de fondo relacionado al presunto incumplimiento en el
que han incurrido los sefiores Procurador General del Estado, Gerente y Subgerente Regional de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana.

...Cabe recordar, que de conformidad al articulo 3 literal e de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado, los pronunciamientos del Procurador son de obligatorio cumplimiento para la administracion
publica, so pena de viciar el acto que se dicta inobservando el procedimiento. Por consiguiente, toda
autoridad de la administracion publica, dentro de las que se incluye la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, debio someter sus actuaciones al contenido de los pronunciamientos emitidos en ese
entonces por el sefior Procurador General del Estado. Lo contrario habria resultado atentatorio al
principio de seguridad juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica. El principio de
sequridad juridica es una garantia que el Estado reconoce a la persona para que su integridad, sus
derechos y sus bienes no sean violentados, y en caso de que esto se produzca, se establezcan los
mecanismos adecuados para su tutela. La seguridad juridica, en definitiva, es el contexto dentro del cual
se toman las decisiones individuales, por lo tanto inevitablemente nace una expectativa de que el marco
legal es y serd confiable, estable y predecible. Por esto, es indispensable que las decisiones de los actores
politicos dentro de un verdadero Estado constitucional de derechos y justicia, se tomen segun el sentido
Iégico de la norma y no segun la Iégica de la discrecionalidad.

... En estricto cumplimiento de los presupuestos previstos en los articulos 93 de la Constitucion de la
Republica y 75 de las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, se ha configurado una omision de cumplimiento por parte
del Gerente General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, respecto al Articulo 23 de la Ley
Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades y a los dictdmenes emitidos por el sefior Procurador General
del Estado que contenian obligaciones de hacer claras expresas y exigibles. El incumplimiento proferido
por el Gerente General de la CAE ha tenido como consecuencia la restriccion en el ejercicio de los
derechos de los accionantes y de las personas y grupos de atencion prioritaria garantizados en los
articulos 35, 47.4, 47. 10 y 11.2 de la Constitucion de la Republica.
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Naturaleza Juridica, Alcance y Efectos de la Declaracion de Oficio de Inconstitucionalidad de Normas

Conexas.- De la misma forma como se determind la naturaleza de las nuevas garantias jurisdiccionales,
previo al andlisis de pertinencia de la declaratoria de inconstitucionalidad de oficio de normas conexas
para el caso concreto, es preciso contextualizar y determinar el alcance de esta nueva garantia, que
permitird armonizar el contenido del ordenamiento juridico con los mandatos constitucionales y con la
normativa internacional de derechos humanos.

Resulta normal que en un estado plurinacional, como el ecuatoriano, que implica el reconocimiento de
varios sectores que buscan la satisfaccion de determinados intereses, se genere una excesiva produccion
de normas como medida de respuesta a los clamores de la sociedad. Estos factores aumentan la
posibilidad de antinomias de indole legal como constitucional. En ese sentido, Ferrajoli y Zagrebelsky
describen la crisis del derecho y se refieren a sus manifestaciones en la llamada “inflacion legislativa”1 o
en la crisis de la generalidad y de la abstraccion de la ley.2 Incluso para Ferrajoli, los fendmenos de
“incoherencia, falta de plenitud, antinomias y lagunas son, dentro de ciertos limites, vicios insuprimibles
en el Estado constitucional de derecho”;3 pero ello no quiere decir que la ciencia juridica no deba aspirar
a combatir estos fendmenos y sefiala que la respuesta a la crisis del derecho estd precisamente en el
mismo derecho4. Una de estas respuestas es el ejercicio de las garantias y un papel mds activo de los
jueces: “la incoherencia y falta de plenitud, si bien no son irreductibles mds alld de ciertos limites, dentro
de éstos son reducibles mediante las adecuadas garantias.”

La inconstitucionalidad de normas conexas podria inscribirse entre las llamadas “garantias liberales” que
consisten en la invalidacion o anulacion de actos que violan derechos humanos.6 Su objeto es
precautelar la efectiva vigencia de la supremacia constitucional y para su procedencia, se requiere que la
Corte concluya, dentro de los casos sometidos a su conocimiento, que una o varias normas son contrarias
a la Constitucion. Por tratarse de una figura novedosa en el dmbito constitucional ecuatoriano, resulta
pertinente referirse a la utilizacion de la misma en el Derecho Comparado. Asi, en el caso argentino por
ejemplo, donde el control constitucional es difuso, se ha desarrollado de manera jurisprudencial esta
figura de declaracion oficiosa de inconstitucionalidad. La evolucion de esta figura ha sido lenta y muy
cuidadosa?, y actualmente es admitido como incidente en la resolucidn de un caso contencioso, y nunca
a manera de control abstracto; ademds, para que proceda, la declaratoria de inconstitucionalidad debe
ser indispensable para el éxito de la pretension o defensa.

Por su parte, el articulo 428 de la Constitucion prevé una posibilidad de control oficioso de
constitucionalidad iniciado en procesos judiciales ordinarios que finalmente es resuelto por la Corte
Constitucional. Aunque se trata de dos competencias diferentes, en ambas disposiciones constitucionales
se revela la clara intencion del constituyente de permitir el control de constitucionalidad oficioso por
parte del mdximo érgano de la justicia constitucional ecuatoriana por diferentes vias, y no sélo a través
de las acciones dispositivas de inconstitucionalidad. Esta atribucion permite a la Corte no permanecer
impasible e impotente cuando detecte normas inconstitucionales. Esta interpretacion cobra pleno
sentido por el cambio radical operado en la concepcion del Estado ecuatoriano, que a partir de la nueva
Constitucion se reconoce como Estado constitucional de derechos y justicia. Como explica Ferrajoli, “ [e]l
paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista no es otra cosa que esta
doble funcion derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fendmeno normativo: la
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vigencia y la validez, la forma y la sustancia [...]”12. Con esta proposicidn, el autor explica que el derecho
debe regular no solamente la forma en la que se expide una ley (o norma), sino que esta sea
materialmente conforme a los principios y valores constitucionales. Esta nueva concepcion de validez de
las normas asigna un cardcter ‘sustancial’ a la democracia “y asigna a la jurisdiccion una funcion de
garantia del ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes
publicos”13 Toda esta nueva concepcion del Estado y la importancia de la justicia constitucional a cargo
de esta Corte, justifican materialmente el ejercicio de un control constitucional amplio y pleno para dar
vigencia efectiva a los derechos humanos y a la supremacia constitucional. En estos términos, se justifica
y delimita la atribucion de esta Corte para analizar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas.

La Normativa Constitucional e Internacional de Derechos Humanos, como limite de todo el

Ordenamiento Juridico.-

La prohibicidon de discriminacion como el deber de igualdad, involucra la promocion y proteccion de los
desfavorecidos. Teniendo presente la condicion de los accionantes, y al formar parte de aquellos grupos
vulnerables de conformidad a la Constitucion Politica de 1998, y de atencidn prioritaria de acuerdo al
articulo 47 de la Constitucion de la Republica, es deber del Estado garantizar politicas de prevencion de
las discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurar la equiparacion de
oportunidades para las personas con discapacidad y su integracion social. Con tal fin, el articulo 47
numeral 4 de la Constitucion de la Republica reconoce a las personas con discapacidad el derecho a
exenciones en el régimen tributario.

La norma es clara respecto a la identidad del grupo beneficiario (discapacitados), tipo de automovil
(ortopédico y no ortopédico), afio de fabricacion del vehiculo (hasta tres afios anteriores a la fabricacion)
y limitacion (que sea una sola vez o justifique la necesidad de una nueva importacion). No obstante, el
sefior Procurador General declaré la inaplicabilidad de dicha norma, y por consiguiente, prohibio la
importacion de vehiculos usados y no ortopédicos. Es evidente que su enfoque es ajeno a principios
fundamentales de aplicacion de Derechos Humanos previstos en el texto Constitucional. En ese sentido,
cabe indicar que la inadecuada y desproporcionada técnica de interpretacion que utilizo el sefior
Procurador, puso de relieve el cumplimiento de un restringido sistema legalista de subsuncion de
normas, inherente a un Estado Liberal. Si bien es cierto, que la Ley Reformatoria a la Ley sobre
Discapacidades no puede ser considerada como ley orgdnica mientras la Asamblea Nacional no la
declare como tal, su contenido material regula el ejercicio de derechos fundamentales previstos en los
articulos 35, 47 numeral 4 y 47 numeral 10 de la Constitucion de la Republica, y en la normativa
internacional, que por mandato de los articulos 11 numeral 3 y 426 de la Carta Fundamental, forman
parte del ordenamiento juridico ecuatoriano y son de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial.

De conformidad con el articulo 424 de la Constitucion de la Republica, la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables
a los contenidos en la Constitucion, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica acto del poder
publico. El sefior Procurador General del Estado ha hecho caso omiso a una serie de principios
constitucionales de aplicacion de derechos, entre los que se destacan, el principio de progresividad y no
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regresividad (articulo 11 numeral 8 de la Constitucion de la Republica), y el principio pro homine (articulo
11 numeral 5 de la Constitucion de la Republica). El primero de ellos convierte en inconstitucional
cualquier accion u omision de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos. Es asi, que la regresividad estd prohibida, a menos que exista un estricto
escrutinio de sus causas y consecuencias, elemento que no se evidencia en el dictamen del Procurador
General del Estado. El principio de interpretacion sistemdtica de la Constitucion, involucra un andlisis
integral de la Carta Fundamental y en ese sentido, debe evitarse, en el mayor grado posible, que la
aplicacion de uno de sus preceptos prive de eficacia a otro. En la especie, el sefior Procurador General del
Estado, optd por aplicar el Convenio de Complementacion en el sector Automotriz, la Ley Orgdnica de
Aduanas y finalmente la Ley de Trdnsito y Transportes Terrestres, e inaplico el articulo 23 de la Ley
Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades, que desarrolla el ejercicio de derechos fundamentales
previstos en la Constitucion y en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el
Ecuador, relacionados con grupos de atencion prioritaria como es el caso de la poblacidn discapacitada.

En cuanto a las técnicas de razonabilidad que deben guiar el quehacer interpretativo y la argumentacion
juridica respecto de leyes y principios constitucionales, cabe mencionar que la calificacion de grupos de
atencion prioritaria del que forma parte la poblacion discapacitada, no es una denominacion gratuita
pues trae consigo una situacion doble de proteccion. Por un lado, esta consideracion constitucional
implica que el intérprete o funcionario publico debe tender a generar actos que no limiten el desarrollo
de sus derechos. Segundo: sin que se rompa la integridad indiscutible de la Constitucion, toda
interpretacion debe propender, de forma estricta, a desarrollar adecuadamente su contenido. Bajo esa
circunstancia, esta Corte considera que el uso de mecanismos legales, y técnicas de interpretacion
exegéticas, deben utilizarse de forma tal, que no restrinjan derechos, como en efecto ha sucedido en la
especie.

Por ser que el Estado reconoce exenciones en el régimen tributario para las personas con discapacidad, y
el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades configura su supuesto de hecho en
relacion a la importacion de vehiculos ortopédicos y no ortopédicos de hasta tres afios de fabricacion
previos a la fecha de autorizacion del CONADIS, su cumplimiento se justifica plenamente con respecto a
aquella poblacion con capacidades diferentes. De conformidad al articulo 11.2 de la Constitucion de la
Republica, “todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos [asi como] el Estado
adoptard medidas afirmativas para promover la igualdad real [...]”. Es evidente que a la luz de la
igualdad formal y sustancial, el juez constitucional debe garantizar los derechos de los discapacitados
incluso con medidas afirmativas, disposicion que implica que: a) el reconocimiento de la diferencia debe
ser respetado, y debe propiciar un espacio adecuado para su integracion social; b) el trato diferente debe
tender a generar beneficios a los discapacitados de forma temporal o permanente; y, c) los beneficios se
justifican respecto de su condicion, reconocida por el Estado.

Bajo esas caracteristicas, el neoconstitucionalismo incorpora contenidos materiales o sustanciales
vinculantes dentro de la Carta Fundamental. El aspecto material de la constitucionalizacion del
ordenamiento consiste en la consabida recepcion en el sistema juridico de ciertas exigencias de la moral
critica bajo la forma de derechos fundamentales. En otras palabras, el Derecho ha adquirido una fuerte
carga axioldgica; se ha rematerializado. El constitucionalismo tradicional era, sobre todo, una ideologia,
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una teoria meramente normativa, mientras que el constitucionalismo actual se ha convertido en una
teoria del Derecho opuesta al positivismo juridico como método.25 Aquél contenido material del
constitucionalismo, encuentra reflejo en principios (mandatos de optimizacion) y valores, los mismos que
generan un efecto de irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico. Asi, dentro de una adecuada
interpretacion constitucional, las reglas deben ser interpretadas siempre a la luz de los principios y
valores previstos en la Constitucion. Los principios constitucionales constituyen la materializacion de los
derechos, y su estructura (normas téticas), torna necesaria la utilizacion de métodos de interpretacion
diferentes a aquellos exegéticos inherentes al Estado de Derecho. Mientras las reglas se aplican por
medio de la subsuncion, los principios se aplican mediante la ponderacion. Por ese motivo, la
ponderacion se ha convertido en un criterio metodoldgico bdsico para la aplicacion juridica, en especial
para la aplicacion juridica de los derechos fundamentales.26 Al respecto, Miguel Carbonell sefiala:

[...] En ese contexto, creo que es importante recordar que, como consecuencia de la expedicion y entrada
en vigor del mencionado modelo sustantivo de textos constitucionales la prdctica jurisprudencial de
muchos tribunales y cortes constitucionales ha cambiado de forma relevante, Los jueces constitucionales
y los demds operadores juridicos han tenido que aprender a realizar su funcion bajo pardmetros
interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mds complejo. Entran en
juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos
fundamentales, el efecto de irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a través del
drittwirkung), el principio pro personae, etcétera.

Bajo esos parametros, compete al Pleno de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, a partir
de la ponderacion de derechos, sopesar los principios que han entrado en colision en el caso concreto
para determinar cudl de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas y, por tanto, cudl de
ellos determina la solucién para el caso concreto. El ntcleo de la ponderacion consiste en una relacion
que se denomina “ley de la ponderacion” y que se puede formular de la siguiente manera:

(...) Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor
deberd ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro.

Al tenor de lo dicho, cabe preguntarse, ées justificable la restriccion del derecho a exenciones en el
régimen tributario respecto a automoviles ortopédicos y no ortopédicos de hasta tres afios de
fabricacion, a favor de la poblacion discapacitada, en beneficio del ejercicio de derechos al medio
ambiente y del consumidor? Para dar respuesta a la interrogante, esta Corte ha considerado oportuno
basar su andlisis ponderativo en la formula del peso elaborada por el maestro alemdn Robert Alexy. Para
ello, es necesario, en primer término, definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios. Posteriormente, en un segundo paso, se definird la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro. Vale recalcar que el
grado de afectacion de los principios en el caso concreto, no es la Unica variable relevante para
determinar, en el tercer paso, si la satisfaccion del sequndo principio justifica la afectacion del primero.
La segunda variable es el llamado peso abstracto de los principios relevantes, que presupone una
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jerarquizacion de derechos, no obstante el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica,
sefiala expresamente, (...) El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: 6. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, independientes y de igual
jerarquia.. Por consiguiente, la variable de peso abstracto no es aplicable en el caso ecuatoriano, y debe
ser suprimida de la formula del peso. Mds alld de las variables planteadas, existe una tercera a tomar en
cuenta, aquella relacionada con las apreciaciones empiricas, relacionadas a la afectacion que la medida
examinada en el caso concreto proyecta sobre los principios relevantes.

A partir de la argumentacion precedente, resulta posible elaborar la formula de ponderacion que
determinard el peso de cada uno de los derechos en pugna, y por tanto, se podrd constatar cudl de ellos
debe prevalecer para el caso concreto. Para ello, es necesario referirse a las variables que entrardn en
juego:

D1 = Derecho a exencidon tributaria a favor de la poblacion discapacitada (Art. 47. 4 y 11.3 de la
Constitucion, desarrollados en el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades)

Pa D1 = Peso abstracto del Derecho No. 1 (no aplicable en el caso ecuatoriano, en virtud del articulo 11
numeral 6 de la Constitucion de la Republica)

AfD1= (afectacion que la medida examinada en el caso concreto proyecta sobre el Derecho No. 1)
D2 = Derechos del medio ambiente y del Consumidor

Pa D2 = Peso abstracto del Derecho No. 2 (no aplicable en el caso ecuatoriano, en virtud del articulo 11
numeral 6 de la Constitucion de la Republica)

AfD2 = Afectacion que la medida examinada en el caso concreto proyecta sobre los derecho No. 2.

La formula del maestro Alexy, expresa que el peso del derecho D1 = en relacion con el derecho D2, en las
circunstancias del caso concreto, resulta del cuociente entre el producto de la afectacion del derecho D1
en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion, por una
parte, y el producto de la afectacion del derecho D2 en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacion, por otra. Alexy sostiene que a las variables relacionadas a
la afectacion de los principios y al peso abstracto, se les puede atribuir un valor numérico, de acuerdo
con los tres grados de la escala triddica, de la siguiente manera: leve = 1; medio = 2, e intenso = 4. En el
caso de las variables relacionadas a la sequridad de las premisas fdcticas (s) se les puede atribuir un
valor de seguro = 1, plausible = %, y no evidentemente falso %. El grado de restriccion o afectacion del
derecho a la exoneracion tributaria, en los términos del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre
de Discapacidades, bajo las razones expuestas previamente, (en la argumentacion de fondo relacionada
a la jerarquia de las normas constitucionales e internacionales de derechos humanos y la ponderacion de
derechos), resulta ser intensa; por tanto se le atribuye el valor de 4. Con respecto al peso abstracto, no es
aplicable al caso por las razones expuestas previamente.

Finalmente, en relacion a las variables relacionadas a la sequridad de las premisas fdcticas, es claro que
la restriccion de un derecho de esta naturaleza, privard a la poblacion discapacitada de autonomia, su
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movilizacion se verd comprometida y, sin duda, afectard directamente a su nivel de vida. Por ello, se le
atribuye el valor de 1. Paralelamente, la satisfaccion del derecho a un medio ambiente sano y de los
consumidores puede catalogarse como media (2), toda vez que, la importacion de automéviles de hasta
tres afos de fabricacion no atenta de manera exorbitante al medio ambiente, y tampoco es la causa
principal y directa de contaminacion. Por su parte, un automovil de tres afios de fabricacion reviste un
alto grado de probabilidad de que brindard las seguridades necesarias para el usuario (no estamos
hablando de automdviles de 7, 8 o 10 afios de fabricacion). Finalmente, con respecto a la sequridad de
las premisas sobre su afectacion, resulta ser plausible (1/2), el medio ambiente nunca estard libre de
contaminacion; no obstante, como se menciond, la importacion de vehiculos en beneficio de la poblacidn
discapacitada, bajo las condiciones y caracteristicas que prevé la ley, no resulta ser el hecho principal
generador de contaminacion. Debe recordarse que la exencion respecto a estos automotores se da en
razon al grupo, no es aplicable a la poblacion en general.

Asi, la aplicacion de la féormula del peso al derecho a exenciones en beneficio de la poblacion
discapacitada arroja los siguientes resultados:

4(D1) x 1 (AfD1)

2(D2)x 1 /2 (AfD2)
De forma correlativa, el peso del derecho a un medio ambiente sano y al consumidor serd el siguiente:

2 (D2) x % (AfD2)
=0.25

4 (D1) x 1 (AfD1)

La conclusion que se genera a partir del uso de la formula del peso, refleja que la satisfaccion del derecho
al medio ambiente sano y del consumidor — satisfechos sélo en 0.25-, no justifica la intervencion en los
derechos de los grupos de atencion prioritaria, como en efecto es aquel previsto en el articulo 47
numeral 4 de la Constitucion y desarrollado en el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre
Discapacidades.- afectados en 4-. Estos ultimos, deberdn preceder en la ponderacion y, como resultado
del caso, debe establecerse que resulta inadmisible e inconstitucional la restriccion a la importacion libre
de impuestos de vehiculos automdticos de hasta tres afios de fabricacion a favor de la poblacidon
discapacitada.

Comentario.-

La sentencia antes mencionada, es de las primeras que dictd la Corte Constitucional luego de su
autoproclamacion, una vez que entrara en vigencia la Constitucién del 2008. En consecuencia, refleja un
esfuerzo intelectual importante en la motivacidn de la sentencia, en que se advierte el afan de sentar las
bases del nuevo modelo constitucional adoptado en el 2008, explicando minuciosamente las
caracteristicas del neoconstitucionalismo — estado constitucional de derechos y justicia, y ciertas
diferencias con el orden anterior del estado de derecho o “legalismo”. Asi mismo perfila la “accidn de
incumplimiento”, cémo debe fundamentarse y sobre qué puede recaer. Bajo el principio “iure novit
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curia” corrigié las omisiones que considera existen en la fundamentacion de los actores, y subsand la
inconstitucionalidad de los actos, tanto del Gerente General de la CAE, como del Procurador General del
Estado, en el analisis efectuado, en el que privilegiaron normativa comunitaria destinada a impulsar el
sector automotriz, por sobre los derechos fundamentales de un grupo vulnerable, segin definicidn
constitucional, habiendo llegado al extremo de forzar el derecho al medio ambiente sano, como
supuestamente afectado por la importacién de vehiculos de hasta 3 afios de antigliedad, como si éste

|ll

no se viera también vulnerado por el “consumismo de materia prima” que implicaria desechar vy

renovar todo vehiculo que supere los 3 anos de uso.

Asi mismo encuentro importante, y didactico el ejercicio del método ponderativo disefiado por Alexy,
inclusive asignando las valoraciones cuantitativas por él propuestas, a efectos de determinar el peso
especifico de cada derecho en pugna, para inclinar una solucion especifica. Mds alld de que
personalmente no me adscribo a la idea de asignar fdrmulas matematicas a los temas de debate
juridicos, ni a cuantificar el derecho, si creo que el desglose del procedimiento disefiado por Alexy, y los
test de necesidad, idoneidad y proporcionalidad efectuados, aportan racionalidad a la decision, la que,
en mi criterio, partiendo de esos interrogantes, debe razonar la decision que se adopte, evidenciando
I6gicamente que tal derecho debe prevalecer sobre el otro, en un caso determinado, al margen de la
valoracion que se otorgue, que siempre podra ser subjetiva.
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15. CONCLUSIONES

Alexy sostiene que la ponderacién no es un método que conduzca exactamente a un resultado; no
obstante no es un método irracional. Las criticas de subjetivismo del método ponderativo no pueden
ser eliminadas pero si matizadas, primero porque el método se refiere a como deben comportarse los
jueces y no a como efectivamente se comportan, con lo cual una arbitrariedad judicial no
necesariamente se origina en el modelo de ponderacion, sino que puede atribuirse a multiples razones
ajenas a éste. Habermas sostuvo que la ponderacién privilegia argumentos “funcionalistas” por sobre
argumentos normativos, en detrimento de las prerrogativas del legislador.

Sin duda la idea de los principios y el método de la ponderacién, que convoca a los valores morales a
integrar el sistema juridico con facultades de rectificar el derecho positivo, es comprensible desde el
momento histérico que se vivid en la postguerra, y justificado el riesgo para la supremacia del legislador,
en cuanto a sus facultades normativas, no necesariamente justificado en nuestros dias.

Asi mismo, la discrecionalidad judicial sugerida por el positivismo moderno encarnado en Kelsen y Hart,
también fue criticado justamente por constituir una especie de “caja negra” en la que podia ser
arbitraria la decisién del juez, por no justificar el vinculo volitivo existente entre el derecho y la decision,
por lo que su ejercicio supone un permanente desafio a la racionalidad.

Y es que, el activismo judicial no necesariamente es malo, como lo afirma el tratadista Luis Manili,*" pues
en muchos casos aquel protagonismo judicial ha aportado a la ciencia juridica, por ejemplo en la
garantia de derechos no ennumerados en la constitucién, pero si de raigambre constitucional al estar
intimamente vinculados a otro derecho si protegido expresamente; sefialarle al congreso la necesidad
de una reforma legal en una materia determinada, estableciendo un derrotero, como sucedié en el Caso
Sejean de 1987, en que la Corte declard la inconstitucionalidad de la ley de matrimonio civil, en cuanto
vedaba a los cdnyuges divorciados recuperar la aptitud nupcial. O, una nueva interpretaciéon o un nuevo
alcance en la interpretacion de un derecho, por ejemplo en el caso Bazterrica la Corte entendié que el
derecho a la intimidad que emana del articulo 19 de la constitucién, era paraguas suficiente para
declarar la inconstitucionalidad de una norma que penalizaba la tenencia de drogas para uso personal.
En el caso Portillo, una persona convocada a prestar el servicio militar obligatorio planted una objecion
de conciencia, que no estaba contemplada en el texto constitucional, pero la Corte la hizo derivar de la
libertad de culto y pensamiento, y la privilegié frente a dicha obligaciéon. Por el contrario, los casos de
activismo negativo, seria la posibilidad de convalidar normas de emergencia restrictivas de los derechos
fundamentales, o convalidar cualquier decision politica de un gobierno autoritario.

Los reparos a los derechos fundamentales como elementos de neutralizacién, asi como una especie de
hiper constitucionalismo que veria en una Constitucion gestionada por expertos (los jueces), la
programacion de las soluciones politicas de una sociedad, son algunas de las criticas que han recibido los

& Manili, Luis “El activismo (bueno y malo) en la Jurisprudencia de la Corte Suprema, publicado en el Libro
“Proceso y Constitucién” coordinado por Oswaldo Gozaini, Ediar, Buenos Aires, 2009, pag. 369. Por ejemplo la
inclusion del derecho a un medio ambiente sano, el derecho de reunién, como derecho fundamental, se dio por via
jurisprudencial, antes de su inclusién en la reforma constitucional argentina de 1994.
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planteamientos de Ferrajoli que se adscriben a la “moral y valores constitucionales”. Desde su punto de
vista, el principio divisionista de separacién entre moral y derecho, justificara siempre el mantenimiento
de un punto de vista externo, politico, que permita criticar el derecho vigente, comenzando por la
Constitucion. Pero aquello no obsta para que al mismo tiempo se pueda exigir a los operadores legales y
jurisdiccionales, desde una postura positivista no incompatible con el razonamiento anterior, que se
tomen en serio el derecho vigente que ellos mismos han puesto, comenzando por la Constitucion.
Ciertamente que se trata de una tarea problematica, dado el caracter abierto del texto constitucional,
pero no de un fendmeno que deba dramatizarse, agrega Ferrajoli. Apertura no equivale a
ininteligibilidad. Siempre cabrd, por lo tanto, la posibilidad de una hermenéutica controlada. Tampoco
son tan dramaticos los conflictos entre derechos. A veces, es verdad, es preciso ponderar. En otros
casos, sin embargo, es necesario reconocer la directa sumisién de unos derechos a otros.

En definitiva, pareciera que, en ciertos casos, la diferencia es semantica. Es un hecho cierto que la gran
mayoria de planteamientos de justicia que historicamente se han conocido, se han plasmado en los
textos constitucionales bajo la férmula de derechos fundamentales, es decir, han sido positivados y por
lo tanto son vinculantes, aun cuando exista indeterminacion semantica en los principios. Es por esto que
puede y debe exigirse el respeto a la Constitucidn, y a las leyes, puesto que éstas siempre debieron
guardar conformidad a la Constitucion. El esquema contiene un “principio pro legislador” que llama a
considerar que las leyes son constitucionales, salvo que su texto sea abiertamente inconstitucional, por
lo que los jueces estan llamados a respetar sus textos, sus enunciados gramaticales, y abstenerse de
atentar contra la ley. Nada de esto es incompatible con el positivismo incluyente.

Las visiones pueden cambiar en la denominacidn y la naturaleza de la actividad de los jueces al resolver
casos dificiles, pues mientras los neo-constitucionalistas sostienen que el método de proporcionalidad y
ponderacion es objetivo, y elimina la discrecionalidad judicial, los positivistas sostienen que es subjetivo,
y no es otra cosa que el ejercicio de la discrecionalidad razonada. Personalmente me inclino a sostener,
y sin que ésta pueda considerarse una posicion definitiva, puesto que la profundizacién en la tematica
ha suscitado constante dialéctica, en que el método de ponderacidn y sus lineas generales aporta
racionalidad a la decisién, la hace mas técnica, no obstante ésta seguird siendo discrecional, pues sera la
mejor decisidén entre varias posibles, no la Unica y correcta decision.

La distancia entre tedricos es cada vez menor, puesto que, lldmese ponderacién o discrecionalidad,
ambas posiciones procuran aportar a la construccién de respuestas judiciales acordes a la constitucion,
sobre el nucleo de los derechos fundamentales, cuyo contenido esencial se ira delimitando en base a la
jurisprudencia, que debera aportar lineas generales para entender las condiciones de preferencia de un
derecho frente a otro, en determinadas circunstancias. Aunque no exista una moral objetiva, general,
con mayor razon si ésta pretende englobar el pluralismo, si existen ciertos valores que la convivencia
social viene aceptando pacificamente, y que, avocados a una puntualizacion, serian la no discriminacion,
libertad e igualdad, y puesto que éstos valores no son univocos, sobre la base del contexto histérico y la
armonizacion “aristotélica del justo medio”, y, en ultima instancia, como sostuvo Ferrajoli, la proteccién
al mas débil, podemos construir una cultura juridica que proteja adecuadamente los derechos
fundamentales, sin que se tornen “insaciables”, que es la mejor forma de vivir en democracia.
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La reduccién del orden juridico al “principio de la dignidad humana” que encontraria la puerta abierta
en el art. 84 de la Constitucidon Ecuatoriana, es inaceptable, pues, como bien se ha sefialado, es un
enunciado dotado de profunda carga filoséfica, y que puede admitir cualquier posicidon cultural,
religiosa, filoséfica o simplemente personal, desdibuja el valor de certeza que el derecho, para serlo,
requiere. Debemos pues, aspirar que los jueces, administradores y cualquier autoridad, no se sienta

Ilamada a pulverizar el orden juridico con base a una premisa tan poco objetiva como ésta.

El reto de los tedricos del derecho y los jueces consiste en depurar la teoria de la argumentacion capaz
de garantizar la racionalidad y suscitar el consenso en torno a las decisiones judiciales, y legislativas, a
efectos que, mas alld de “discrecionalidad” o “ponderacidn”, se resuelva con base a la interpretacién
equitativa del derecho y sin rebasar los limites que el estado de derecho y “derechos” moderno
requiere. En sintesis, no debemos renunciar a vivir en un estado de derecho, que reconozca y garantice
los derechos de las personas.
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