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RESUMEN

Esta investigacion ofrece, a partir de los presupuestos del positivismo
metodoldgico, una interpretacion de la teoria general del garantismo
desarrollada por Luigi Ferrajoli y de su aplicabilidad en la atribucién de
significados dentro del derecho constitucional ecuatoriano. Se enfatiza en los
alcances y limites del garantismo como teoria interpretativa del

constitucionalismo ecuatoriano.

Los alcances del paradigma garantista en el derecho constitucional
ecuatoriano, son incuestionables. El profesor Ferrajoli, como ninglin otro
autor, nos ayuda a comprender el sistema de garantias de la Constitucion de
2008 que impone una funcion nomoestatica y nomodinamica al derecho

positivo, relacionada con la validez sustancial y formal respectivamente.

En cuanto a los limites del garantismo ferrajoliano, se da cuenta de los
problemas que conlleva la teoria de los derechos fundamentales de Luigi
Ferrajoli y su teoria cognoscitiva de la interpretacién constitucional.
Afirmamos por una parte, que la Constitucion de 2008 consagra derechos
constitucionales que no cumplen con la estructura de los derechos propuesta
por Luigi Ferrajoli, pero que son tan fundamentales como los derechos
individuales, a la hora de definir los limites y vinculos del Estado
constitucional conforme al paradigma garantista. Por otra parte, sostenemos
que la Constitucion de 2008 padece de graves problemas valorativos (quiza
mas graves que el de otros sistemas constitucionales) que exigen problematizar
la reduccion de la interpretacion constitucional a una labor cognoscitiva
(descripcion y no creacién de significados), tal como es operada por el

profesor Luigi Ferrajoli.
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Introduccion
A partir del giro linguistico que sacudi6o a todas las disciplinas
cientificas en el siglo XX, la pregunta sobre el uso del lenguaje paso a tomar

primacia en las discusiones contemporaneas que problematizan el derecho.

Las teorias juridicas coinciden en sefialar que el principal objeto de
estudio de las disciplinas juridicas son las normas y los sistemas normativos.
Se trata de dos conceptos que dan cuenta de las formas de interpretacion
juridica que atribuye significado a oraciones o expresiones linguisticas

identificadas en los textos de derecho positivo.*

Dicha interpretacion es importante en la medida que nos permite
responder qué papel juega el derecho en el tratamiento de los conflictos
sociales, ya sea mediante expresiones de derecho general (Constitucion, leyes,
etc.) o en expresiones de derecho aplicables a casos particulares (sentencias,

actos administrativos, etc.).

En otras palabras, las teorias del derecho que pretendan cierta
objetividad deben reconstruir la forma como se usa el lenguaje juridico que

construye las normas y sistemas normativos.

Desde esta perspectiva, en esta investigacion intentamos dar cuenta de

los limites y alcances de la teoria general del garantismo desarrollada por Luigi

L Cfr. Carlos Alchourrdn, Fundamentos para una teoria general de los deberes, Madrid, Marcial Pons,
2010.
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Ferrajoli en la atribucion de significados a un texto de derecho positivo: la

Constitucién de 2008.

Ello supone que nuestra investigacion se limita a estudiar la teoria de Ferrajoli,
quien es quiz& el unico autor de la corriente garantista que se ha esforzado para
delinear una version completa de dicho paradigma. Si bien otros autores, se ocupan
del garantismo, lo hacen a partir de Ferrajoli, aunque a veces, ello suponga la remision
a “partes” (por lo general mas progresistas) de la obra de Ferrajoli (como sucede con
obras ecuatorianas que no hemos estudiado aqui). En otras palabras, si hay un

referente sobre el garantismo, ese referente es la teoria de Ferrajoli.

Otra razén para limitarnos al estudio de la obra ferrajolina es la marcada
influencia que ésta ha ejercido en el constitucionalismo ecuatoriano. Ferrajoli es quiza
el autor mas citado en las obras dogmaticas sobre la Constitucion de 2008. Es mas, a
partir de la promulgacién de la nueva Constitucion, Ferrajoli ha visitado en varias
ocasiones nuestro pais. Ello no demuestra sino la creciente popularidad del autor
italiano en la cultura juridica ecuatoriana. Ello es algo a tomar en cuenta, Si
consideramos que el objetivo de esta tesis es hablarles a los y las abogadas
ecuatorianas sobre los limites de la teoria de Ferrajoli a la hora de comprender la

Constitucién de 2008.

Quiza lo anterior nos llevo a dejar de lado otras obras de relevancia que
también se reputan como garantistas. De alli que nuestra eleccion también puede
servir como fundamento para criticar esta tesis, en la medida que reduce el anélisis a
la vision de un autor en particular, y ello, no es lo més saludable en el mundo

académico.



En todo caso, pese a estos limites, esperamos que el trabajo que
presentamos sirva para comprender la obra de Ferrajoli a partir de una lectura
directa de sus obras, y de una critica, que en parte, dialoga con otras criticas a
la obra de Ferrajoli (aunque sin hacer referencia explicita a tales criticas), y en
parte, surge de la experiencia de la autora a la hora de intentar comprender la
Constitucion de 2008 en el desarrollo de esta tesis y en la practica profesional,
sin confundir el deber ser de la teoria que se pretende puramente descriptiva
(esto es, la teoria de Ferrajoli) con un lenguaje normativo (la Constitucion de

2008) que ademas de resultar vago y ambiguo, puede parecer contradictorio.

En este contexto, en el primer capitulo, ofrecemos una interpretacion de
la teoria general del garantismo, siguiendo con cierta fidelidad los
planteamientos teoricos de Luigi Ferrajoli, que como hemos mencionado, es el

autor mas conspicuo de esta corriente doctrinal.

Al tiempo que damos cuenta de los méritos atribuibles a los
lineamientos generales del garantismo, enfatizamos en problemas que nos
parecen relevantes y que tienen basicamente relacion con la teoria de los
derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli y su teoria de la interpretacion de la

Constitucion que minimiza el margen de discrecionalidad interpretativa.

Los meritos del garantismo son enormes. La funcion que éste ha
cumplido en la teoria del derecho y la dogmatica ecuatoriana a la hora de
disefiar y problematizar las normas constitucionales, reviste especial
transcendencia. La idea garantista del Estado Constitucional de derechos y

justicia debe mucho a la recepcién del garantismo como filosofia politica y
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teoria del derecho. Como filosofia politica, el garantismo busca someter la politica al
derecho, mediante las garantias primarias y secundarias. Como teoria del derecho, el
garantismo nos permite comprender el papel de la Constitucion en la reproduccion del
sistema juridico. Ambos objetivos del garantismo han encontrado recepcién en el

constitucionalismo ecuatoriano, como veremos en este modesto trabajo.

Por otra parte, en el segundo capitulo, usamos nuestra interpretacion de los
alcances y limites del garantismo, para atribuir significados a la Constitucion de 2008.
Intentamos demostrar que el Estado es configurado como una garantia conforme al
paradigma garantista, aunque dentro de los limites que conlleva la interpretacion
constitucional concebida como una funcién creadora de significados que puede
resultar ciertamente creativa y hasta arbitraria, maxime si consideramos que los
limites seméanticos de la Constitucion pueden resultar difusos. Ademas, sostenemos
que los derechos constitucionales no pueden ser aprehendidos por completo, desde la
teoria de los derechos fundamentales de Ferrajoli, en la medida que tal idea no es

puramente l6gica o estructural, sino también axioldgica.

En cuanto a la teoria interpretativa de la Constitucion que nos ofrece Ferrajoli,
sostenemos que el garantismo, crea un esquema deductivo para el analisis
constitucional, que s6lo es plausible para analizar la estructura nomodinamica y
nomoestatica del Estado Constitucional, pero que no puede ofrecernos un “Sistema
Maestro” (16gico, coherente y completo) plausible para decir cOmo se debe interpretar

la Constitucién de 2008.

Debe sefialarse que Ferrajoli recupera la teoria kelseniana, para dar cuenta de

la estructura nomoestatica de los Estados constitucionales, esto es, aquella que se
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realizaria a traves de la fijacion de contenidos sustanciales (valores ético-
politicos que informan las normas positivas) en las Constituciones, que
exigirian la coherencia (respeto a los contenidos sustanciales) del desarrollo
normativo infra-constitucional. Por otra parte, la primacia nomodinamica, se
cumpliria, en el sentido clasico de reproduccion del sistema juridico, mediante
procedimientos que respetan la forma establecida para la realizacion de actos

productivos de normas (reglas procedimentales).

Por otra parte, cuando hablamos del Sistema Maestro siguiendo a
Alchourrén, nos referimos a ciertos presupuestos de la dogmaética juridica
romano-germanica que estan presentes en la obra de Ferrajoli, y que cumplen
una funcion reconstructiva del sistema juridico en aras de proyectar un halo de
racionalidad sobre un conjunto sistémico de normas que padece graves
problemas de coherencia, completitud y ambigtedad. El problema del Sistema
Maestro es que no nos ayuda a describir el sistema juridico, en la medida que
cumple una funcion prescriptiva respecto de éste. En este trabajo, nos interesa
solamente sefialar los problemas de este tipo de dogmatica para el tratamiento
del derecho. Buscamos rescatar los presupuestos del positivismo
metodoldgico, sin que ello implique que carezcamos de una posicion moral o
que condenemos la necesaria labor de la dogmatica en la orientacion de la
practica juridica. Buscamos simplemente llamar a la reflexion sobre la
necesidad de economia y coherencia de todo sistema de normas
(independientemente de la moral que lo informa) en aras de evitar problemas
I6gicos que acrecientan la conflictividad sobre la interpretacion juridica, y por

tanto, dan pie al uso politico del derecho.

12



Finalmente, en el capitulo tres que recoge nuestras conclusiones, sintetizamos
la evidencia de los capitulos anteriores, valorando el garantismo en un sentido ético
politico, pero criticando su separacion de una tradicion que demos rescatar: el

positivismo metodoldgico o conceptual.
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l. EL GARANTISMO: PARADIGMA JURIDICO PARA EL
ANALISIS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

La aprobacion de la Constitucion de 2008 en Ecuador, supone un
fendmeno complejo, que entre otras cosas, esta relacionado con los modos de
concebir el derecho. Asi lo demuestra la abundante literatura que empezé a

publicarse antes y después de que la Constitucion fuera aprobada.

Esta literatura remite a paradigmas (visiones del mundo) como el
“neoconstitucionalismo”, y el “garantismo”. Se trata de conceptos novedosos
para la cultura juridica formalista del Ecuador.? Por ello, alin no existe
suficiente claridad sobre lo que significan una y otra aproximacién teérica, ni
que alcance pueden tener para comprender el texto constitucional aprobado en

Montecristi.

Sin embargo, si atendemos a la literatura juridica sobre el tema,
encontraremos desarrollos tedricos que pueden aclarar nuestras dudas. Una
obra relevante al respecto, es la publicada por Ramiro Avila Santamaria®; en
ésta, el profesor Avila, defiende una interpretacion que cataloga a la nueva
Constitucién como innovadora (en relacion con la Constitucion de 1998) y

constitutiva de un “modelo distinto de constitucionalismo”*.

La caracterizacion de Avila, parte del articulo uno de la Constitucion:

2 Nos referimos a la reduccion del derecho a las leyes, al culto que se tiene del derecho civil y sus
rituales procesales, y la vision simplista de la aplicacién del derecho, como un proceso silogistico que
reproduciria el juez como boca de la ley.

3 Véase Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la

Constitucidon de 2008, Quito, Abya Yala/ UASB, 2011.

4 Ibid., p.104.
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“Cada una de las palabras que califican al estado, segtin el articulo uno
de la Constitucién, son ejes transversales en todas y cada una de las
instituciones reconocidas y reguladas por esta Carta Politica. Las categorias nos
permiten destacar los cambios pragmaticos de un modelo de estado a otro,

como un salto hacia adelante, y también visualizar las innovaciones en dos

areas: la teoria del derecho y el modelo politico de estado”.®

Dentro de los cambios conceptuales (en términos de teoria del derecho y del
estado) que Avila identifica en la carta constitucional, menciona: a) el sometimiento
del estado y de cualquier poder a los derechos como limites y vinculos®; b) la
saludable pluralidad juridica en la creacion del derecho’; c) el estado de justicia y sus
implicaciones en el analisis axioldgico interno del derecho;® d) el estado social®; e) las
posibilidades de una democracia deliberativa y comunitaria®?; f) el fortalecimiento del
estado, en aras de emancipar a los oprimidost!; g) la plurinacionalidad y la
interculturalidad?; y, h) una concepcién laica del estado asociada a una moral
procedimental y critica®®.

Detras de este enfoque conceptual, en especial, en relacién con lo expuesto por
Avila sobre los literales a, ¢ y h, hay una vision neoconstitucional del derecho. En
efecto, el sometimiento del poder al derecho; la idea de que el derecho actual tiene a la
Constitucién como norma de normas que contiene valores y principios positivados; v,

el andlisis moral, la argumentacién y aplicacion de principios que tienen un contenido

5 [dem.
6 Ibid., p. 122.
7 Ibid., pp. 132-134.
8 1bid., pp. 158-162.
9 Ibid., p. 167
10 1bid., pp.179-183
1 |bid., p. 189.
2 pp. 208-211.
13 Ibid., pp. 228-231
15



moral y juridico a la vez, es parte del canon neoconstitucional actual,
denominado neoconstitucionalismo de los derechos, debido a la centralidad de
éstos en la produccion del derecho en todos los niveles y la garantia final de
los derechos que le corresponde a la justicia constitucional.**

El neoconstitucionalismo en este sentido es parte de una tendencia de la
juridica ecuatoriana orientada a la transformacion de las concepciones
del derecho. Esta tendencia intelectual, ha receptado y usado el canon
neoconstitucional, en la construccion de la Constitucion de 2008, como lo
menciona el profesor Avila. Su punto distintivo seria la centralidad de los
derechos constitucionales (art. 11), el efecto juridico de éstos en la
constitucionalizacion®® del ordenamiento juridico (art. 425) y la justicia
constitucional (art. 425).

Pero la Constitucion, también ha sido calificada como garantista,
especialmente debido al amplio desarrollo de sus garantias jurisdiccionales y la
concepcion amplia de garantias para los derechos recogida en toda la
Constitucion, y en especial en el Titulo Tercero. 1

En principio, neoconstitucionalismo y garantismo aparecen como dos
conceptos conciliables. En este sentido Luis Prieto sostiene que “el garantismo
necesita del constitucionalismo para hacer realidad su programa ilustrado; y el
constitucionalismo se alimenta del proyecto garantista para condicionar la

legitimidad del poder al cumplimiento de ciertas exigencias morales que se

14 Cfr. Luis Prieto, “El Constitucionalismo de los derechos”, en Miguel Carbonell, ed., Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007, p. 213.
15 Véase Riccardo Guastini, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Miguel Carbonell, coord., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49 y ss.
16 Véase Agustin Grijalva, “La Corte Constitucional y el fortalecimiento de las garantias”, en La
Tendencia, Quito, ILDIS, 2008, pp. 127-129.
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condensan en los derechos fundamentales™!’. Mientras que Luigi Ferrajoli responde
que ““... Luis Prieto, a su vez, ha destacado con acierto el nexo entre garantismo y
neoconstitucionalismo, identificando en el estado constitucional de derecho el Unico
orden institucional en el que es posible el proyecto garantista, por medio de los
vinculos sustanciales que la positivacion del “deber ser” constitucional impone al
propio derecho positivo.”8

En fin, probablemente por las afinidades bastante amplias, entre
neoconstitucionalismo y garantismo, la Constitucién de 2008 ha sido analizada desde
estos dos paradigmas del derecho relacionados entre si, pero diferentes en algunos
puntos. Puesto que el neoconstitucionalismo ha sido abordado por varios juristas del
pais con mayor detenimiento, nos interesa desarrollar aqui un estudio del garantismo
que relacione el plano teorético de este paradigma y la dogmatica constitucional
ecuatoriana.

De esta forma intentaremos mostrar los alcances y limites del garantismo, en
nuestro enfoque del derecho constitucional ecuatoriano. En este primer capitulo, nos
ocuparemos del nivel teorético del garantismo, y anunciaremos aquellos puntos

probleméticos a ser abordados en el segundo capitulo. Por lo pronto, buscamos

generar un analisis que muestre las dimensiones mas relevantes del garantismo.

1. Lateoria general del garantismo

Quien méas se ha preocupado de conceptualizar y desarrollar el paradigma

garantista es el jurista italiano Luigi Ferrajoli. Ya, en 1995, con la publicacién de

7 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derechos y democracia, Madrid, Trotta, 2006, p.
16.
18 [dem.
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Derecho y Razon, daria a conocer las acepciones basicas del garantismo que
recorrerian su obra hasta su reciente y mas lograda publicacién teorica,

luris.

Ademas, Ferrajoli es probablemente el autor con mayor influencia en la
cultura juridica ecuatoriana. Por ello, en este trabajo nos ocuparemos de su
version del garantismo, para realizar una lectura ‘“garantista” de la
Constitucion de 2008, intentando mostrar las potencialidades y limites de la

teoria garantista en el analisis del constitucionalismo ecuatoriano.

Lo anterior conlleva una dificultad que intentaremos destacar a lo largo
de este trabajo. Nos referimos al alcance analitico y normativo del garantismo.
Nuestra postura en este trabajo es que el garantismo es una teoria Gtil para
analizar la Constitucion de 2008, pero también una teoria que conlleva
importantes limites descriptivos y normativos en el estudio critico del derecho
constitucional ecuatoriano. Por ahora, como se ha indicado, nos interesa
analizar el paradigma garantista en la version de Luigi Ferrajoli, para luego ir
desarrollando los argumentos que consoliden nuestra propia postura analitica
de la dogmatica constitucional ecuatoriana. Consecuentemente, en lo que sigue
de este primer capitulo, intentaremos conceptualizar el garantismo de forma

primordialmente descriptiva.

En tal virtud, debemos partir de las tres acepciones de garantismo

propuestas por Luigi Ferrajoli: como modelo normativo, como teoria y critica
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del derecho; y, como filosofia del derecho y critica de la politica.’® Se trata de tres
acepciones que dependen a la vez de la forma como Luigi Ferrajoli enfoca su teoria:
“el principal presupuesto metodoldgico de una teoria general del garantismo esta en la
separacion entre derecho y moral y, mas en general, entre ser y deber ser...”. 2° Es
decir, el garantismo es una opcion epistémica y metddica de corte positivista para

abordar las dimensiones en que ordinariamente se representa el derecho:

“ el caracter vinculado del poder publico en el estado de derecho; la
divergencia entre validez y vigencia producida por los desniveles de normas y
un cierto grado irreductible de ilegitimidad juridica de las actividades
normativas de nivel inferior; la distincién entre punto de vista externo (o ético-
politico) y punto de vista interno (o juridico) y la correspondiente divergencia
entre justicia y validez; la autonomia y la precedencia del primero y un cierto
grado irreductible de ilegitimidad politica de las instituciones vigentes con

respecto a é1.”%

Sin trastocar el enfoque de Ferrajoli, podemos presentar una version resumida
de su teoria de una forma mas acorde en este trabajo de espacio limitado. Asi,
proponemos tres dimensiones de la teoria garantista que son fundamentales. Este
paradigma filoséfico y juridico, defiende en el plano ético-politico, (i) un poder
(estatal y privado) limitado por el derecho, mientras que en la ciencia juridica,

propone un papel de (ii) denuncia de la divergencia entre validez y vigencia, y

19 Véase Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2001, pp. 851-
854.
20 |bid., 854.

2L fdem.
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consecuentemente de las lagunas y antinomias. Finalmente, estos desarrollos
dependerian de (iii) la separacion epistémica entre punto de vista interno y

vista externo. A continuacion mostraremos los alcances de estas dimensiones.

2. El poder limitado por el derecho

De acuerdo a los postulados antes transcritos, podemos delinear
brevemente el sentido del garantismo como filosofia del derecho. En primer
lugar, cuando Ferrajoli habla del “caracter vinculado del poder publico en el
estado de derecho”, sefala un rasgo fundamental de los estados
constitucionales contemporaneos. Todo estado que se precie de tener una
constitucidn esté afirmando la premisa principal de la tradicion ilustrada desde
Aristoteles hasta el constitucionalismo contemporaneo: un ‘“gobierno de

leyes”, y no, un gobierno de hombres.

Los estados constitucionales son productos histéricos, que han sido
logrados con esfuerzo y denuedo por quienes creen en el derecho, pero que
constantemente estan amenazados. Su nacimiento, segun Ferrajoli, se da con el
derecho moderno como derecho positivo, un paradigma formal que tiene en el

principio de legalidad su norma de reconocimiento.

Es decir, el derecho que existe es el tipificado por la ley (no por la
verdad, la justica, o la razon de un grupo ilustrado), y por tanto, las normas

juridicas, son tales, porque han sido puestas por una autoridad humana,
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bastando la autoridad reconocida como tal, para afirmar su existencia y validez

originaria.??

Ahora bien, ese derecho que es creado por una autoridad humana, ya sea una
Asamblea Constituyente, un Parlamento o la Asamblea General de las Nacionales
Unidas, recoge en el mundo actual, derechos humanos, que en las Constituciones o la
doctrina  pueden tener diversos calificativos (fundamentales, subjetivos,

constitucionales, etc.).

Para el garantismo, en su dimension de filosofia politica, estos derechos
previstos por el derecho occidental, son valiosos en si mismos (cuando son derechos
universales de caracter “fundamental”), toda vez que recogen al mismo tiempo los
postulados de la tradicion ilustrada y los derechos del Estado Social (seguridad social,
trabajo, salud, etc.) que deben ser garantizados (por mandato juridico) en los Estados
contemporaneos® y, siempre que el orden global camine hacia el constitucionalismo
mundial (y establezca garantias como la ampliacion de la ciudadania), por los
organismos internacionales creados por la ONU y demads asociaciones estatales de

caracter democratico.

Lo sefialado revela dos ideas fundamentales que sostienen la concepcion de
Ferrajoli sobre el poder limitado por el derecho. La primera es que el autor italiano
argumenta que el derecho moderno de los Estados constitucionales limita el poder (o
lo vincula) cuando se trata de ordenamientos de Constitucion rigida que exigen una

sujecion formal y sustancial al derecho positivo.

22 L_uigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2011, p. 15.
23 Esta tesis coincidirfa con la propuesta por Norberto Bobbio: el problema de los derechos humanos no
es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Cfr. Noberto Bobbio, El tiempo de los derechos,
Madrid, Sistema, 1991, pp. 53-62.
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“En efecto, el sistema de las normas sobre produccion de
normas... no se compone so6lo de normas formales sobre la
competencia o sobre los procedimientos de formacion de las leyes.
Incluye también normas sustanciales, como el principio de igualdad y
los derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vinculan al
poder legislativo excluyendo o imponiéndole determinados
contenidos. Asi, una norma —por ejemplos, una ley que viola el
principio constitucional de igualdad— por mas que tenga existencia
formal o vigencia, puede muy bien ser invalida y como tal susceptible
de anulacion por contraste con una norma sustancial sobre su

produccion”. %

La segunda, es que las normas supraordenadas, son conceptualizadas de
tal manera en su “teoria del derecho” (normas que imponen limites y vinculos
formales y sustanciales), que son vistas como el recurso juridico de excelencia
para corregir (mediante los valores sustanciales del constitucionalismo social
que limitan la politica y el mercado) y racionalizar (mediante la ciencia

juridica o teoria del derecho) la préactica juridica.

Esto Gltimo, conlleva un problema importante. Pese a que Ferrajoli
sostiene que su filosofia del derecho y su ciencia del derecho pertenecen a
distintos niveles de discurso, su discurso muestra notables intercambios entre
ambos niveles, sobre todo cuando se analiza su concepcion de los derechos
fundamentales y su teoria de la democracia. Veamos a continuacion a qué nos

referimos.

24 Cfr. Véase Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, pp.20-
21.
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2.1. Teoria de los derechos fundamentales

Desde un punto vista que se propone “interno” (o juridico), Ferrajoli ha
ensayado una definicion de derechos fundamentales que pretende ‘“valida para
cualquier ordenamiento, con independencia de los derechos fundamentales previstos o

no previstos en él, incluso los ordenamientos totalitarios y los premodernos”?°:

113

. son derechos fundamentales todos aquéllos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de 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 “status” la condicién 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 éstas”.?

Esta definicion que Ferrajoli pretende universal dentro de la ciencia del
derecho conlleva una carga ético-politica, es decir un punto de vista externo que este
autor no parece reconocer. Pese a la plausibilidad de sus conceptos logicos
(universalidad, status, norma positiva, derecho subjetivo) como parametros de
inclusién o exclusion de los individuos como sujetos con derechos fundamentales, esta

definicion implica dos presupuestos facticos y valorativos que nos interesa criticar

% Véase Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, edit., Los
fundamentos..., Op. Cit., p. 21.
2 |bid., p. 19,
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aqui: a) los derechos fundamentales son, en todo tiempo y lugar, derechos de
sujetos individuales; y b) los derechos estarian “contenidos” en las normas
“téticas”, y por tanto no serian otra cosa que “las mismas normas o reglas

generales que los atribuyen”.?’

Cabe aclarar que se trata de derechos individuales para Ferrajoli, en la
medida que su concepto de universalidad de los derechos, se refiere a la
cuantificacién universal de los sujetos que son titulares de derechos. Estos
sujetos, son necesariamente individuos a los que se les reconoce por igual
determinados derechos fundamentales, dependiendo de los parametros
necesarios para el reconocimiento de derechos. Estos parametros son status
determinados por la identidad de persona, ciudadano y/o capaz de obrar, que
incluyen o excluyen a los individuos como sujetos de derechos. En el plano
empirico que alcanzaria su definicion, Ferrajoli sefiala con razon que “...en la
actualidad, después de que también la capacidad de obrar se ha extendido ya a
todos, con las solas excepciones de los menores y los enfermos mentales, la
desigualdad pasa esencialmente a través del molde estatalista de la

ciudadania...”.?

Estamos frente a una concepcion de los derechos que pese a resultar
bastante precisa (en términos analiticos) para analizar la dogmatica
constitucional europea y sobre todo las politicas de exclusion que Europa
sostiene frente a los no ciudadanos, niega los derechos culturales y los

derechos de seres no humanos (v. gr. la naturaleza). Como veremos en el

27 Véase Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, edit., Los
fundamentos..., Op. Cit., p. 33.
28 \éase Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p. 41.
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segundo capitulo, esta postura nos obligaria a desconocer como vinculos sustanciales,
a los derechos de los pueblos ancestrales y los derechos de la naturaleza en el
constitucionalismo ecuatoriano. Desde la teoria de los derechos fundamentales de
Ferrajoli, nunca seria posible reconocer como fundamentales los derechos de los
pueblos y la naturaleza, porque simplemente en su conceptualizacion, no existe el

status de pueblo, colectivo o nacionalidad o el status de naturaleza.

Consecuentemente, la definicion de derechos fundamentales de Ferrajoli no
alcanzaria a registrar los derechos reconocidos en la Constitucion de 2008 como

veremos mas adelante.

En cuanto a la idea que identifica los derechos con las normas que los
atribuyen, Ferrajoli propone el siguiente ejemplo: “... la libertad de manifestacion del
pensamiento esta dispuesta en Italia por el articulo 21 de la Constitucién y no es otra
cosa que la norma que el mismo expresa”.?® Al parecer, nuestro autor identifica los
derechos con los textos juridicos. Como veremos, dificilmente se puede sefialar que
los derechos sean un reflejo de los articulos constitucionales debido a su alto grado de
indeterminacion, especialmente en Constituciones que reciben el influjo de varias
tendencias ideoldgicas, como en el caso ecuatoriano. En esto, el
neoconstitucionalismo lleva razon cuando sefiala la necesidad de definir el significado
de un derecho mediante argumentaciones que vinculen la moral y el derecho positivo
materializado. Aunque, como veremos, no se puede afirmar que de esta manera se

pueda alcanzar el significado verdadero de los derechos.

29 fdem.
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En todo caso, si volvemos nuevamente a analizar la estructura del
significado de los derechos conforme a los textos juridicos podremos entender
mejor por qué Ferrajoli interpreta los derechos constitucionales sin mayor
debate sobre el significado. Es que segun este autor, en “...las constituciones
rigidas...”*°de posguerra, 0 en las convenciones internacionales acogidas a
nivel estatal, es posible distinguir los “derechos” en base a su “forma o

estructura” logica.®!

En efecto, los derechos fundamentales implicarian un reconocimiento
universal de derechos reconocidos como libertades o prestaciones
(obligaciones de “no hacer” y de “hacer” por parte del Estado), a la clase de
sujetos que son sus titulares (esto es, sujetos con calidad de personas,
ciudadanos o capaces de obrar). Ferrajoli distingue cuatro clases de derechos
en relacién con esta definicién: a) los derechos humanos que se reconocen a
todas las personas, con independencia de su credo, nacionalidad, etnia, etc.; b)
los derechos publicos que se reconocen a todos los ciudadanos de un territorio
nacional determinado, e implican ciertas prerrogativas (frente a los sujetos que
tienen calidad de personas) en el plano de las libertades o prestaciones que
vinculan al Estado; c) los derechos civiles de todas las personas con capacidad
de obrar en el mercado; y, d) los derechos politicos de todos los ciudadanos
con capacidad de obrar en la democracia politica de un Estado. Segun esta
clasificacion y la exigencia de igualdad en el reconocimiento de derechos,
debemos recordar que de los derechos sefialados, solo los derechos

universalmente reconocidos a quienes poseen el status necesario para disfrutar

3 |bid., p. 29.
31 |bid., p. 30.
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de su reconocimiento y ejercicio (seres humanos, personas capaces de obrar,

ciudadanos de un Estado). En la Tabla 1 recogemos esta distincion:

Tabla 1l

Clases de Status para su Derechos
derechos reconocimiento asociados (Ferrajoli)

Derechos humanos Seres humanos o0 Derecho a la vida y
personas a la integridad, libertad
personal,  libertad de
conciencia y de
pensamiento, derecho a la
salud, derecho a Ila
educacion, garantias
penales y procesales

Derechos publicos Ciudadanos de un Residencia y
Estado circulacién el territorio
nacional, reunion y
asociacion, derecho al
trabajo, derecho a la
subsistencia y la asistencia
social.

Derechos civiles Personas con Potestad negocial,
capacidad de obrar libertad contractual,
libertad de elegir vy
cambiar de trabajo,
libertad de  empresa,
derecho a accionar en
juicio, todos los derechos
potestativos de autonomia
privada.

Derechos politicos Ciudadanos  con Derecho de voto,
capacidad de obrar acceso a cargos publicos,
todos los derechos
potestativos de autonomia
y representacion politica.

Elaboracion: Andrea Cajas Cordova.

Fuente: Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p. 40.
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Si aplicamos la misma logica de andlisis de Ferrajoli a la Constitucion
de 2008, encontramos que los derechos se atribuyen a todos los titulares de
derechos sin otras limitaciones que las que resultan necesarias para la
idoneidad de las situaciones juridicas en las que un titular de derechos puede
beneficiarse de un derecho subjetivo y/ o ser titular de los actos que son el
resultado de esta relacion de expectativas positivas o negativas entre los

titulares de derechos y los 6rganos obligados.

Asi, el status para participar de forma idénea del reconocimiento y ejercicio de
los derechos reconocidos en la Constitucion de 2008, se amplia a los no ciudadanos,
(esto es, a los extranjeros) a los pueblos, nacionalidad y colectividades, y a la
naturaleza. Quiza la Unica limitacion que existe al reconocimiento igualitario de
derechos a los titulares, es la prevista, respecto de algunos derechos politicos para los
extranjeros (art. 9). En los demas casos, la Constitucion no hace distingos artificiales o
discriminatorios entre los titulares de derechos, salvo aquéllos que obedecen a los
derechos, que por su esencia filoséfico-politica, no son atribuibles a individuos o seres
humanos. Nos referimos a los derechos que se les reconoce a los pueblos y
nacionalidades (v. gr. el derecho a su identidad colectiva, a su tierra ancestral por
sobre el interés privado y estatal, a su forma de desarrollo, a sus practicas culturales,
etc.) y los derechos de la naturaleza, entendida como un ser vivo que “se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos”. En los demds casos, la Constitucion de
2008 no distingue entre ciudadanos, seres humanos o personas capaces de obrar. Todo
ser humano, sea ciudadano o no, tenga capacidad de obrar o no, es titular de derechos

(art. 10), y no existen otros limites al ejercicio de sus derechos, que los establecidos
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por la Ley por cuestiones ampliamente aceptadas (v.gr. la capacidad de obrar que

puede tener un nifio o nifia para contraer matrimonio, o ser candidato a un cargo de

eleccion popular). En la tabla 2, recogemos esta idea de los derechos reconocidos en la

Constitucion de 2008, conforme a la estructura propuesta por Ferrajoli.

Tabla 2.
Clases Status para su Derechos de
derechos reconocimiento Constitucién de 2008

Derechos humanos,

Seres humanos o
personas (exceptuando en
algunos casos a los

extranjeros)

Derechos del buen
vivir, derechos de libertad,
derechos de las personas y

grupos de atencion

prioritaria, derechos
proteccién, derechos

participacion.

comunidades

publicos,
politicos.
Derechos

pueblos vy

Comunidades,
pueblos y nacionalidades

Derechos de

pueblos, comunidades y

nacionalidades entendidos como | nacionalidades.
colectividades con
derechos
Derechos La naturaleza Derechos de
naturaleza entendida como “ser vivo” | naturaleza

Como vemos, la Constitucion de 2008, no puede comprenderse desde la

definicion de derechos fundamentales de Ferrajoli, pese a que nuestro autor sostenga

que resulta “valida para cualquier ordenamiento, con independencia de los derechos
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fundamentales previstos o no previstos en él, incluso los ordenamientos

totalitarios y los premodernos”.

Por otro lado, Ferrajoli distingue los derechos fundamentales
caracterizados por su universalidad, de los derechos carentes de estas

caracteristicas, es decir, los derechos patrimoniales.

Los derechos fundamentales tendrian los siguientes caracteres

estructurales: “universalidad, igualdad, indisponibilidad, atribucion ex lege y

rango habitualmente constitucional...”;*> en tanto que los derechos

patrimoniales corresponderian a todo lo contrario: serian singulares, fuentes de
la desigualdad juridica, disponibles, predispuestos por normas hipotéticas y de
rango habitualmente, infra-constitucional . Esta diferenciacion de “caracteres”

es vital en la concepcién de la democracia propuesta por Ferrajoli:

“...Precisamente, en virtud de estos caracteres, los derechos
fundamentales, a diferencia de los demé&s derechos, vienen a
configurarse como otros vinculos sustanciales normativamente
impuestos —en garantia de los intereses y necesidades de todos
estipulados como vitales, por eso fundamentales (la vida, la libertad, la
subsistencia)— tanto a las decisiones de la mayoria como al libre

mercado...”.3*

32 |bid., p. 35.

33 Cfr. Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho,

op. cit., pp. 718-719.
3 [dem.
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Como vemos, de una definicion formal de la ciencia juridica Ferrajoli se
traslada a un concepto deductivo de Constitucion, cuyas premisas mayores, serian los
derechos fundamentales. Es decir, la Constitucion representaria un “sistema maestro”
en palabras de Alchourron; esto es, la idea de completitud y coherencia que muchos
juristas atribuyen al derecho positivo, y que sirve de base para justificar la resolucion

aparentemente objetivamente de todos los casos juridicos genéricos. %

Esta vision no es derivada del derecho escrito, sino de la interpretacion
normativa del mismo, orientada a encontrar en él, un sistema deductivo que en
realidad es construido por los intérpretes como un modelo racional completo y
consistente que prevé soluciones para todos los casos posibles. Si aplicaramos estos
presupuestos al constitucionalismo ecuatoriano de los derechos, bastaria probar el
grado de “subsuncion” de las practicas estatales, mercantiles y sociales (cuando

existen posiciones de poder) en las premisas que contienen derechos.

¢Como realiza Ferrajoli esta operacion? La respuesta que proponemos es que
su idea de los derechos estriba a la vez, en la “estructura” de las normas positivas y en
una opcion ético politica en favor de los derechos del Estado Social como premisas

axioldgicas de su “sistema maestro”(ideal interpretativo del derecho).

Estos fundamentos se complementan a la perfeccion en su discurso garantista:
La “...forma universal, inalienable, indisponible y constitucional (de los derechos
fundamentales)...se revela, en otras palabras, como la técnica —0 garantia— prevista

para la tutela de todo aquello que el pacto constitucional ha considerado

35 Cfr. Carlos Alchourrén, Fundamentos para una teoria general de los deberes, Madrid, Marcial Pons,
2010, pp. 155-175.
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fundamental...”,*® no sélo por su “forma”, sino también, porque “cuando se

quiere garantizar una necesidad o un interés, se les sustrae tanto al mercado

como a las decisiones de la mayoria”.*’

Por esta via, Ferrajoli llega a configurar la dimension “sustancial” de la
democracia. Los derechos universales (por su estructura), poseerian en los
Estados constitucionales un contenido juridico determinado a priori, que,
cuando es enunciado en normas téticas que poseen la estructura formal de los
derechos fundamentales, pueden ser denominados ‘“sustanciales”. Y lo
sustancial en la teoria de Ferrajoli debe limitar a las mayorias y al mercado,

3

puesto que: “...los derechos fundamentales circunscriben lo que podemos
llamar esfera de lo indecidible: de lo no decidible que, es decir, de las
prohibiciones determinadas por los derechos de libertad, y de lo no decidible
que no, es decir, de las obligaciones publicas determinadas por los derechos

sociales”.38

De esta manera, el autor italiano crea un mundo conceptual armonico
en el que logran confluir su ciencia del derecho y su filosofia del derecho. Es
decir, Ferrajoli parece forzar lo que concibe como ciencia o légica del derecho
al punto de extender sus definiciones para que cubran los valores que él
considera fundamentales: los derechos de libertad y los derechos sociales
susceptibles de ser reconocidos universalmente, con el sélo hecho de ampliar

el status para su satisfaccion.

36 fdem.
I Ibid., p. 36.
38 fdem.



Ademas, bajo el argumento de que la tradicion liberal estaria equivocada (en
un plano logico), sostiene que el concepto verdadero (¢en términos l6gicos?) de
libertad juridica, lo lleva a diferenciar entre derechos fundamentales y derechos

patrimoniales.

Es decir, nuestro autor sostiene que el “ser” del derecho positivo (verdadero o
falso en términos cientificos), da lugar a cierto “deber ser” de la politica (nunca sujeto
a calificaciones de verdad, pues se trata de enunciados politicos prescriptivos que no
dan informacién sobre la realidad). Pareciera que Ferrajoli viola de esta manera la Ley

de Hume que tanto defiende.®

La diferenciacion entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales no es
convincente en términos logicos e historicos (para los liberales que hicieron nuestras
Constituciones, libertad y propiedad han sido dos pares inescindibles)*, aunque ello
no quiera decir, que la diferenciacion sea valiosa como filosofia politica y como
explicacion de los limites de la propiedad en el marco de la economia social
capitalista. Mas bien, los derechos patrimoniales, como derechos reales y derechos
personales de crédito, vendrian a ser modalidades de ejercicio del derecho a la
propiedad y del derecho a la libertad econémica, que al igual que otros derechos
fundamentales, no son derechos absolutos o invencibles en un Estado Social, que
interviene, en la regulacion capitalista de la economia (v.gr. la expropiacion por los

procedimientos establecidos, por motivos de utilidad pablica).

39 Véase Danilo Zolo, “Libertad, propiedad e igualdad”, en en Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello,
edit., Los fundamentos..., 0p. Cit., pp. 87 y ss.
40 [dem.
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De hecho, estamos totalmente de acuerdo en la necesidad de limitar los
derechos patrimoniales como modalidades de ejercicio del derecho a la
propiedad o del derecho a la libertad econdmica. También nos parece correcto
establecer contenidos sustanciales que limiten la toma de decisiones ejercidas
mediante derechos-poder (en el leguaje de Ferrajoli) por las mayorias
(derechos politicos) y del mercado (derechos de autonomia). Sin embargo,
ello no implica que podamos afirmar diferencias logicas tan significativas entre
los derechos. Mas bien, deberia atenderse a los sentidos politicos que apoyan

estos limites y a las disposiciones de derecho positivo de cada pais.

No podemos usar nuestra filosofia normativa sobre lo que nos parece
méas justo, en un ensayo de formalizacibn normativa que se precie de
neutralidad cientifica. Ferrajoli parece caer en este afan por convertir su
filosofia politica en ciencia, pese a su claro apoyo (desde la teoria del derecho)
a la teoria del Estado social, sobre todo, porque hoy es una idea y una préctica

en “crisis”:

“...los derechos fundamentales, al corresponder a intereses y
expectativas de todos, forman el fundamento y el pardmetro de la
igualdad juridica y por ello de lo que llamaré dimension sustancial de
la democracia, previa a la dimension politica o formal de ésta, fundada
en cambio sobre los poderes de la mayoria. Esta dimension no es otra
cosa que el conjunto de las garantias aseguradas por el paradigma del
Estado de derecho, que, modelado en los origenes del Estado moderno
sobre la exclusiva tutela de los derechos de libertad y propiedad, puede

muy bien ser ampliado —luego del reconocimiento constitucional como
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“derechos” de expectativas vitales como la salud, la educacion y la
subsistencia- también al Estado social, que se ha desarrollado de hecho en este

en este siglo sin los formas y garantias del Estado de derecho y s6lo en las de la

mediacién politica, y hoy, también por esto en crisis...”*!

2.2. Teoria de la democracia constitucional

Ferrajoli sostiene que la mera enunciacion de los derechos en disposiciones
téticas con la estructura de los derechos fundamentales, los convierte en normas
positivas y en garantias que juridicamente implican obligaciones y prohibiciones,

independientemente de que establezcan obligaciones objetivas como queria Kelsen.*?

Por tanto, en un Estado democratico de Derecho, los poderes estatales y
privados deben atenerse a las consecuencias normativas de los derechos
fundamentales (derechos civiles, politicos y sociales), entendidos como premisas
fundamentales del sistema juridico. Cuando las mayorias estan vinculadas y limitadas
por los derechos fundamentales entonces puede afirmarse que sus decisiones son
validas. Cuando esto no sucede sus decisiones pueden dar lugar a decisiones vigentes,

pero no validas.*?

En tal virtud, las constituciones modernas son el marco de la validez formal y
sustancial de la produccion juridica** en los distintos niveles: leyes, reglamentos,

sentencias, actos administrativos, resoluciones, etc. Para que un acto normativo de la

4 Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, op. cit., p. 25.

42 Cfr. Hans Kelsen, Teorfa pura del derecho, México D.F., UNAM, 1982, pp. 167y ss.

43 Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, op. cit., p. 37.

4 La produccion juridica es la creacion de normas a partir de la interpretacion de disposiciones
normativas de un ordenamiento escalonado. Cfr. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México D. F.,
UNAM, 1982, p. 84; vy, Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1.
Teoria del derecho, Madrid, Trotta, 2011, p. 66.
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democracia politica sea valido en sentido formal debe respetar las
delimitaciones que establece la Constitucion respecto de las competencias o los
procedimientos en la toma de decisiones. Asi por ejemplo, segun la
Constitucion de 2008, en términos generales, quien califica la
constitucionalidad de las normas es la Corte Constitucional, quien elabora las
leyes es la Asamblea y quien administra el Estado y dirige las politicas
publicas es el Presidente. En todos estos casos existen procedimientos reglados
para el ejercicio del poder publico que desarrollarian derechos politicos. Si
estas actividades se realizan bajo estos pardmetros entonces son validas
formalmente. Por otro lado, las constituciones también establecen principios y
derechos sustanciales que deben ser respetados en la produccion normativa. En
este sentido, la normativa, la jurisprudencia y las politicas pablicas como
ordena la Constitucion de 2008 (art. 11) deben guardar coherencia con los
derechos y principios constitucionales. Entonces, estos actos tendrian validez

sustancial.*®

Desde esta perspectiva, las constituciones actuales son rigidas, e
imponen limites y constricciones a la produccion legislativa y juridica de todos
los niveles. De alli que el garantismo abogue por un derecho que limite el
poder tanto publico como privado, puesto que los derechos no solo establecen
vinculos y limites en las relaciones entre los individuos y el Estado; también

relaciona a individuos de la sociedad civil entre si.

La filosofia garantista no se limita a defender los limites del poder a

través de normas formales y sustanciales inspiradas en una idea de

45 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., pp. 855-856.
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constitucionalismo social ampliable a nivel global. Ademas propone una teoria
politica de la democracia que se ocupa de problematizar los poderes clasicos:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Segun Ferrajoli la democracia constitucional exige
que estos poderes estén divididos para garantizar su legitimidad politica por una parte,

y el Estado de Derecho por otra.

Es decir, las funciones legislativas y las funciones de gobierno que tienen su
origen en la representacion politica deben ejercer sus actividades en ejercicio de la
discrecionalidad politica que permiten las Constituciones modernas. Por supuesto, en
un Estado de Derecho visto desde el garantismo, estas funciones politicas no pueden
ejercerse para restringir los derechos de libertad méas alla de los limites permitidos, o
para negar los contenidos minimos de los derechos sociales. Cuando esto sucede, el
poder judicial que tiene su legitimidad en el conocimiento y aplicacion del derecho,
debe hacer valer sus competencias predispuestas por el sistema juridico, para controlar
en abstracto las normas invélidas y juzgar los hechos concretos subsumibles en
normas generales. Ferrajoli no niega que esta funcion tenga un caracter discrecional
en la préctica judicial autorizada legalmente, aunque la minimiza de una forma quiza
no justificada®®: “En este caso la discrecionalidad es la que se da en el marco de la
sujecion a la ley y que queda por tanto limitada a la interpretacion de las normas que

han de ser aplicadas”.*’

46 La amplitud valorativa de la justicia constitucional abre un espacio de discrecionalidad que dificulta
definir cuando una interpretacion es juridica o politica. Si a esto le sumamos el patrén de dependencia
que guarda el poder judicial respecto del poder politico, la amplitud valorativa de la justicia
constitucional resulta mas preocupante, en la medida que puede contribuir a concentrar el poder politico
de quienes controlan las cortes. Cfr. Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno: sobre el
caracter contramayoritario del poder judicial, Quito, Corte Constitucional para el periodo de
Transicion, 2011.
47 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derechos y democracia, op. cit., p. 25.
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Segun Ferrajoli, la aplicacion jurisdiccional de la Constitucion
solamente se refiere a las “decisiones interpretativas relativas al significado de
las leyes” (idem.). No se trata de que los jueces se ocupen del desarrollo
normativo que corresponde a los 6rganos democraticos, sino de verificar de
forma “cognoscitiva” (andlisis semantico y sintactico del lenguaje juridico) si
el desarrollo normativo (legal, reglamentario) es coherente con la semantica
constitucional que establece los derechos fundamentales como premisas. Al
hablar del punto de vista externo y del punto de vista interno, desarrollaremos
esta idea del garantismo con mayor sistematicidad. Por ahora se debe insistir
que Ferrajoli defiende la jurisdiccion sobre la base de la idea clasica de
division de poderes desarrollada por Montesquieu. Para él, intentar trasladar la
funcidn tradicional de aplicacién de la Constitucion a 6rganos mayoritarios (v.
gr. el parlamento) equivaldria a unir el poder legislativo y el poder judicial,
con las consecuencias perversas que de esto se sigue para el Estado de
Derecho, esto es, el poder limitado por el derecho. Esto conllevaria ademas
una minimizacion del grado de discrecion implicado en toda “aplicacion” de

normas generales.

3. Divergencia entre validez y vigencia

La validez en el sentido antes desarrollado puede ser formal o
sustancial. Siempre que la produccion normativa se enmarque en el derecho
constitucional y demas normativa superior, podemos hablar de derecho valido.

Ello no quiere decir que sea imposible el derecho invalido; por el contrario, las
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sociedades realmente existentes tienden a separarse de este marco de validez, mas adn

si las exigencias de éste son altas, como sucederia con la Constitucion ecuatoriana.

Lo anterior no debe llevarnos a confundir la vigencia (las normas que se
aplican) con la validez (los limites y vinculos de la produccion normativa). Segln
Ferrajoli es irreductible la divergencia entre validez y vigencia, més aun cuando no
existe voluntad politica y condiciones culturales para hacer realidad un gobierno de

leyes o un Estado Constitucional de Derechos y Justicia como diriamos en Ecuador.

No obstante, la teoria del derecho de Ferrajoli no puede contentarse con esta
divergencia. Debe denunciarla. No porque su funcion sea “politica”, sino porque la
misma Constitucién puesta por la autoridad y legitimada politicamente por la
ciudadania, establece los parametros de validez. Cuando la teoria del derecho sefala
que una norma es invalida realiza una funcion descriptiva, que no hace sino constatar

el derecho invalido segun la Constitucion.

En el Estado Constitucional, el derecho no debe confundirse con las practicas
sociales. Por el contrario, el derecho debe orientar las practicas sociales.*® Su funcion
es producto del paradigma constitucionalista que ha positivizado principios ético-
politicos, que dejan de ser externos al derecho, para constituirse en fuentes de
legitimacion juridica, internos al derecho. Esta divergencia, es la que implica un uso

determinado de la légica en la teoria del derecho.

La divergencia entre validez y vigencia, supone la identificacion de norma en
dos sentidos, como regulativa de comportamientos, y como hecho regulado por

normas, que corresponde respectivamente, a la relacion entre norma constitucional y

“8 L_uigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, op. cit., p. 17.
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norma infraconstitucional, la primera cargada de contenido sustancial que
exige coherencia del acto inferior: la norma infraconstitucional.

La coherencia exigida, es producto de la diferencia que siempre habra
entre deber ser normativo (lo que manda la Constitucion) y ser efectivo (las
normas que elabora el legislador u otros poderes). No obstante, pese a esta
diferencia potencial, existe un criterio jerarquico establecido por la rigidez
constitucional, que exige una solucion, expresada en la teoria general del
garantismo, en el uso de la logica y sus clasicos principios de unidad,
coherencia y plenitud, para reparar los vicios “dednticos” (esto es, debidos a
los nexos de un sistema nomodinamico de derecho positivo que impone
normas positivas y no valores onticos) manifiestos en indebidas lagunas o
antinomias. La ldgica, en este sentido, si bien no obedece a disposiciones de
derecho positivo, es necesaria para satisfacer el “deber ser interno”, o la

“validez” del derecho positivo percibido como un sistema deductivo. *°

4. Punto de vista externo y punto de vista interno
A partir de lo dicho hasta ahora, se puede inferir que el garantismo

como teoria del derecho, es tributario de varios desarrollos de la tradicion
positivista. Por ello defiende la necesidad de reservar siempre una mirada
externa 0 no comprometida con el derecho, sea éste valido o vigente. Al
mantener esta postura, deja a la filosofia politica la critica del derecho. Y esto
es saludable, al menos como ideal que puede alcanzarse en diversos grados. La
historia nos ensefia que los gobiernos totalitarios han hecho suya la definicion

del contenido juridico, lo han identificado con lo bueno, con lo justo, con lo

9 Ibid., pp. 25-26.
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necesario. De esta manera, han reforzado sus poderes dictatoriales, identificando sus
mandatos con el derecho, concepto usado por lo general, con una carga emotiva que lo

identifica con la justicia.

Por ello el garantismo prefiere mantener una postura critica frente a las
distintas modalidades de legalismo ético o constitucionalismo ético.>°En tal virtud,
podemos criticar el derecho, sin por ello comprometer el papel descriptivo de la teoria
y su valor racional y l6gico, que favorece la racionalizacién del ordenamiento juridico,
y con ella (al menos para Ferrajoli), el aseguramiento (la permanencia, la certeza de
cumplimiento) de valores tan preciados como los derechos fundamentales. Esta
opcion epistemoldgica permite mantener la separacion entre justicia y derecho.
Adicionalmente, arrebata a quienes se apropian de la legitimidad del derecho, la doble
legitimidad que supondria confundir el derecho con la justicia, un valor orientativo
que nunca puede confundirse con logros precarios como los alcanzados por la
sociedad moderna. Y ademas, esta separacion permite la resistencia al derecho
existente. Al sefialarlo como un artificio, como una creacion humana, permite a la

sociedad deslegitimarlo.

En vista de que hemos detallado en el numeral “1” la relacion entre la teoria de
los derechos fundamentales de Ferrajoli y su ideologia en favor del Estado Social
como imperativo global del moderno constitucionalismo, lo que nos interesa en esta
seccion, es destacar las implicaciones que tiene la separacion propuesta por Ferrajoli
entre punto de vista externo y punto de vista interno en su idea de jurisdiccion, que

segun este autor, se configuraria desde un punto de vista “interno”.

5 bid., p. 16.
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Por caso, cuando Ferrajoli analiza la jurisdiccion sefiala que el juez es
un intérprete autorizado por una norma general, que crea al interior del
derecho positivo (por existir facultad jurisdiccional y regulaciones juridicas
para los casos de conocimiento judicial), las normas que le corresponde aplicar
en un caso concreto. Para la epistemologia garantista, esta “aplicacion” del
derecho general debe ser tendencialmente cognitiva y por tanto
tendencialmente libre de valores “externos” o ético politicos. Depende de la
I6gica, de la racionalidad, aunque dentro de la necesaria discrecionalidad que
toda interpretacion juridica conlleva. Ferrajoli sostiene que esta idea de
interpretacion puede predicarse de cualquier juez y cualquier norma. Es decir,
un juez penal, como un juez constitucional, de cualquier jerarquia (desde el
juez ordinario de cortes subnacionales hasta la Corte Constitucional) debe
siempre estar limitado por las disposiciones normativas que aplica, sin
importar si éstas corresponden a reglas claras y determinadas o a derechos

formulados como programas o principios.>!

Ferrajoli se siente mas cdémodo para defender la postura anotada,
cuando existe un desarrollo legislativo de las normas generales y abstractas de
la  Constitucion (v.gr. del “contenido esencial” de los derechos
fundamentales).®® Asi, Ferrajoli diferencia entre legitimidad formal y
legitimidad sustancial de la jurisdiccion. En el primer caso, la legitimidad
formal nace cuando el juez (cualquier juez) esta sujeto al principio de

legalidad, esto es, a las formulaciones de la ley; en el segundo caso, la

51 Véase Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la
democracia, Madrid, Trotta, 2011, p. 75.
52 Ibid., pp.72-74.
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legitimidad sustancial provendria de una funcion jurisdiccional de tutela de los
derechos fundamentales, con argumentos limitados por el sistema de normas.>® A
A partir de esta idea de legitimidad (mas cercana a un punto de vista “externo” que
que “interno”), Ferrajoli opt6 en Derecho y Razdn, aun a su pesar, por la primacia de
la legitimacion formal, probablemente porque su idea de jurisdiccion se presentaba

como a-politica:

“Cuando la jurisdiccion pueda al menos servirse de algin apoyo legal,
aungue sea vago e impreciso, las dos fuentes de legitimacién pueden entrar en
conflicto entre si, ya que de un lado, la tutela sustancial de los derechos
fundamentales sancionados por la Constitucion exige del juez una
discrecionalidad y hasta una inventiva judicial que haga posible de algin modo
la justiciabilidad de los mismos incluso mas alla de la letra y de las lagunas de
la ley ordinaria, pero, de otro lado, la falta de articulaciones legales en la
atribucidn de los derechos y la sujecion del juez a la ley hace débil e incierta la
legitimidad formal (ademas de la probabilidad) de tal inventiva. Pero si no
existe ningun apoyo legal, incluso tal inventiva —piénsese en el caso de los
derechos sociales a prestaciones positivas- es imposible y no cabe otra solucion

que la denegacion de justicia...”

No obstante, en su obra cumbre, Ferrajoli ocupa una postura muy cercana al
neoconstitucionalismo cuando defiende la interpretacion constitucional de las normas
por medio de la jurisdiccion: “...las [normas] constitucionales, por los jueces

constitucionales (acompafada por la interpretacion de la ley ordinaria a la que afecta

53 Véase Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, p.22.
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su juicio); las legislativas, por los jueces ordinarios (acompafiada por la
interpretacion de la ley constitucional para valorar los perfiles de invalidez de

s 54

aplicable)”.

En otras palabras ya no seria imprescindible la existencia de ley, la
jurisdiccion podria controlar, a partir de las normas sustanciales de la
Constitucion, toda la legislacion. Claro esta, para Ferrajoli, este control seria
siempre juridico (0 sujeto a un punto de vista “interno”). Por ello sostiene que
en todos los casos de ejercicio jurisdiccional, se procede a realizar, pese al
margen de discrecionalidad de toda interpretacion, una subsuncién, es decir, un
procedimiento primordialmente I6gico, que se basa en dos premisas: a) el
derecho positivo (al menos a nivel de la Constitucion) es primordialmente
racional (es decir, no contiene normas que tendencialmente se invalidan entre
si) y, b) la interpretacion judicial del derecho positivo primordialmente
racional, no puede ser otra cosa que un evento cognitivo y por tanto limitado a
revelar el “significado” aplicable de las normas.>®> Como veremos en el
segundo capitulo, nos distanciamos de esta postura a la hora de configurar

nuestro enfoque de la Constitucion de 2008.

5 1bid., 75.
55 fdem.
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1. ALCANCES Y LIMITES DEL GARANTISMO EN EL ANALISIS

DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

En el primer capitulo intentamos sintetizar la teoria general del garantismo.
Buena parte de esta teoria es aplicable al derecho constitucional ecuatoriano. Sobre
todo, porque nos ayuda a entender la relevancia de la constitucién en un sistema

juridico garantista.

1. Los alcances del garantismo.
El garantismo permite elaborar una reconstruccion parcial del sistema juridico
ecuatoriano, a partir de dos premisas fundamentales que guardan relacion con i) el
paradigma positivo del derecho constitucional, y con ii) las funciones garantistas del

Estado.

En el primer caso, el garantismo acierta al sefialar que la estructura del derecho
positivo contemporaneo implicaria la primacia de las normas constitucionales por
sobre normas inferiores. Tal primacia seria, en términos kelsenianos, nomoestatica y
dindmica. Primacia nomoestética, a través de contenidos sustanciales (valores ético-
politicos que informan las normas positivas) que exigirian la coherencia (respeto a los
contenidos sustanciales) del desarrollo normativo infra-constitucional. Y, primacia
nomodinamica, en el sentido clasico de reproduccion del sistema juridico, mediante
procedimientos que respetan la forma establecida para la realizacion de actos

productivos de normas (reglas procedimentales).
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Esta premisa de primacia constitucional en el sistema juridico, no
implica una exigencia moral externa al derecho positivo, sino una exigencia
interna al propio derecho positivo. Se trata de una funcion de garantia del

derecho:

“...que en los ordenamientos de Constitucién rigida, se
caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no solo por el
caracter positivo de las normas producidas, que es el rasgo especifico
del positivismo juridico, sino también por la sujecion al derecho, que
es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho, en el que
la misma produccién juridica se encuentra disciplinada por normas,

tanto formales como sustanciales, de derecho positivo”.%

Las exigencias de coherencia (normas sustanciales) y correspondencia
(normas formales), son por supuesto, directivas ldgicas, internas al derecho
positivo, que en nuestro caso, se manifiestan de forma explicita en la
Constitucion de 2008: “Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”

Estas directivas logicas que Ferrajoli llama pricipia iuris tantum, no
implican que las normas inferiores sean plenamente coherentes con los

principios ético politicos de la Constitucion (denominados por Ferrajoli

% \éase Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, p. 19.
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principia iuris et in iure), o que su promulgacion haya correspondido a las reglas
formales de creacion de normas establecidas en la Constitucion. Sefialan llanamente,
una exigencia de la Constitucion en la reproduccion nomoestatica y nomodinamica
del sistema normativo que podria calificarse como un “deber ser” constitucional, que

no puede confundirse con el “ser” legal o reglamentario.

Lo cierto es que la primacia constitucional es una premisa fundamental en el
andlisis del sistema normativo que el garantismo ha venido a problematizar de forma

magistral y es claramente aplicable en el analisis de nuestro sistema juridico.

En cuanto a las funciones garantistas del Estado derivadas del paradigma
positivista de la Constitucién, Ferrajoli ha defendido que “la politica se convierta en
un instrumento de actuacion del derecho, sometida a los vinculos que le imponen los

principios constitucionales™®’.

Se trata de ver al Estado como un “actor de satisfaccion” de los principios
constitucionales. °® No estamos hablando de un mandato moral, sino de un
reconocimiento de mandatos del derecho positivo. Al menos en el caso ecuatoriano, el
constituyente se esforzd por desarrollar esta concepcion del Estado y la politica como

una garantia.

Asi, a tenor de la Constitucién, no hay duda de que el Estado, entendido como
una organizaciéon que debe satisfacer “los derechos y la justicia” (art. 1), debe

orientarse a la satisfaccion de los derechos reconocidos por la Constitucion. El

57 Cfr. Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta,
2011, p. 35.
%8 \éase Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derechos y democracia, op. cit., p. 116.
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articulo 11 vy los titulos 111 y IX, recogen de forma magistral esta concepcion

garantista.

El articulo 11 establece los principios de aplicacion de los derechos
constitucionales, que como veremos van mas alla de los derechos individuales
que teoriza Ferrajoli. Dentro de tales principios, destacan un mandato
garantista que tiene fuertes implicaciones normativas: “...LoS derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticion de parte” (art. 11, 4). Como puede colegirse, el constituyente establece
el mandato de aplicacion directa como una garantia de la Constitucion, que
torna a los derechos “plenamente justiciables” (art. 11, 3). Este mandato es
coherente con la concepcidon de los derechos como normas téticas o contenidas
en los textos juridicos que no entran en contradiccion entre si, 0 con otras
normas constitucionales que no son derechos. Como veremos, no estamos de
acuerdo con esta concepcion, pero debemos reconocer que la disposicion
citada es plenamente garantista.

También es garantista el mandato establecido en el articulo 11 cuando
afirma que: “... El contenido de los derechos se desarrollard 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”.  Esta concepcion implica claramente la
concepcion garantista de la politica que ordena convertir el Estado en un actor

de satisfaccion de los derechos a traves de garantias primarias y secundarias.
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Lo dicho se torna mas evidente, cuando analizamos el titulo Il de la
Constitucion. Este titulo desarrolla a plenitud la concepcion de las garantias primarias
y secundarias defendidas por el garantismo. Dentro de las garantias primarias, la
Constitucion establece las “garantias normativas” y las “politicas publicas, servicios

publicos y participacion ciudadana”. En el primer caso, el texto constitucional reza:

“Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
deméas normas juridicas a los derechos previstos en la Constituciéon y los
tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos

del poder puablico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”.

En cuanto a las “politicas publicas, servicios publicos y participacion”

ciudadana, la Constitucién establece:

“Art. 85.- La formulacion, ejecucidén, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos
por la Constitucidn, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacién de bienes y servicios publicos
se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se
formularan a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucidon de las politicas publicas o

prestacién de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar
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derechos constitucionales, la politica o prestacion debera reformularse
0 se adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en
conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucién equitativa y solidaria
del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la
prestacion de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos se garantizara la participacion

de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.”

Finalmente, el titulo 111 desarrolla las garantias primarias, al crear seis
garantias jurisdiccionales fuertemente orientadas a la proteccion de los
derechos constitucionales: la accion de proteccion, la accién de habeas corpus,
la accion de acceso a la informacion publica, la accién de habeas data, la
accion de incumplimiento y la accion extraordinaria de proteccion.

A partir del texto constitucional, puede inferirse que la politica en si
misma se configura normativamente como una garantia. El anélisis de la
politica como actividad humana, puede realizarse a partir de tres dimensiones
que la ciencia politica ha identificado en ésta: la estructura, el proceso, y el
resultado.®®Las tres dimensiones, en términos juridicos, referirian a las
funciones del Estado, las competencias juridicas de cada funcion para crear
normas generales y la aplicacion de las normas juridicas generales en casos

particulares a través de actos jurisdiccionales y administrativos. En todo este

59 Josep Vallés, Ciencia Politica. Una introduccion, Barcelona, Ariel, 2006, capitulo 7.
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proceso que puede ser visto como un sistema de creacién normativa, las normas
constitucionales citadas ordenan la realizacion de derechos.

En fin, la Constitucion ordena la reduccion de la politica al derecho, tal como
propone el garantismo. En este sentido normativo, el enfoque garantista es aplicable al
derecho constitucional ecuatoriano. Sin embargo, como veremos a continuacion, el
garantismo es insuficiente para problematizar los derechos constitucionales (en el
Ecuador) y la interpretacion de la Constitucion, entendida como un agregado de

normas con problemas logicos y linguisticos de singular relevancia.

2. Limites del garantismo
Las tesis de Ferrajoli que hemos criticado en el primer capitulo, dentro de un
consenso generalizado que hemos aclarado en el apartado anterior, son las siguientes:
a) Los derechos fundamentales son siempre derechos subjetivos y deben diferenciarse
entre derechos de libertad, derechos sociales y derechos patrimoniales; y b) El derecho
constitucional moderno, es tendencialmente un sistema deductivo, pleno y coherente,
y por tanto, puede ser interpretado por los jueces de forma cognitiva, sin mayor riesgo

para la division de poderes.

En este capitulo desarrollaremos una critica a estas tesis, al tiempo que
enfocamos nuestro lente en el analisis de la Constitucion de 2008. De esta manera

intentamos sugerir una lectura que recupera buena parte de la teoria general del
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garantismo en un enfoque selectivo que reivindica el positivismo conceptual®®
en aras de comprender y criticar las teorias interpretativas de la Constitucion

de 2008.

2.1.  Los derechos fundamentales y el constitucionalismo
ecuatoriano.

El articulo 10 de la Constituciéon de 2008 establece: “Las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de
los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”. Esta sola definicion puede llevarnos a pensar que la
definicion formal de derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli no es
“valida para cualquier ordenamiento, con independencia de los derechos
fundamentales previstos o no previstos en él, incluso los ordenamientos
totalitarios y los premodernos”.®!

Es decir, los componentes “formales” de derecho fundamental
propuestos por la teoria del derecho de Ferrajoli (universalidad, status de
persona y/o persona juridica y/o capaz de obrar, norma positiva y derecho
subjetivo®?) no parecen comprender empiricamente los derechos de los no
ciudadanos (ver tabla 2), o los derechos atribuidos por la Constitucion y los

instrumentos de derechos humanos a las comunidades, pueblos vy

nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano, al pueblo montubio y a

80 El positivismo conceptual parte de la separacion entre derecho y moral defendida por el garantismo
para asignar significados descriptivos al derecho positivo. Esto quiere decir, que no es necesario
comprometernos con el derecho positivo para analizarlo, pero también, que el derecho positivo supone
la asignacion de significados, es decir procesos de interpretaciéon juridica que, al menos para el
positivismo conceptual, no pueden ser arbitrarios en la definicién linguistica y sintactica del derecho.
Véase Carlos Santiago Nino, Introduccion al anélisis del derecho, Barcelona, Ariel, 1999.
61 Véase Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, op. cit., p. 21
62 \véase Luigi Ferrajoli, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, edit., Los fundamentos de los derechos fundamentales..., op. Cit., pp. 142-143.
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las comunas (art. 56). Menos aun, podria categorizarse como derechos fundamentales
en el sentido propuesto por Ferrajoli, los derechos de la naturaleza o Pacha Mama (art.

71). En latabla 3, identificamos estas cuestiones mediante una tabla de la verdad.

TABLA3

Derechos de la Constitucion de Universalidad | Status de persona Norma Derecho
2008 natural o positiva | Subjetivo
1 juridica/capacidad
de
obrar/ciudadania
Individuos: derechos del 1 1 1 1
buen vivir, derechos de libertad,
derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria, derechos de
libertad, derechos de proteccion,
derechos de participacion que no
requieren ciudadania.
Derechos de participacion 0 1 1 1
que requieren ciudadania
! Comunidades ancestrales: 0 0 1 1
derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades,
Naturaleza: derechos de la 0 0 1 1
naturaleza
1=51; 0=NO.

Elaboracién: Andrea Cajas Cérdova
Fuente: Constitucion de 2008.

En la tabla 1, se presenta un ejercicio comparativo de los derechos establecidos
en la Constitucion, con respecto a las categorias propuestas por Ferrajoli para analizar

un derecho fundamental. En el caso de los derechos individuales, puede hablarse de

53



derechos universales (atribuibles a todos poigual), reconocidos a individuos
con status de persona, ciudadano o capaz de obrar, por una norma positiva que
establece ademaés, en uno o varios enunciados, una obligacion de satisfaccion
de los derechos. Estos derechos calzan a la perfeccion en la definicion de
derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli. La Unica particularidad que ya
hemos destacado en la tabla 2 (vid. supra.) es que la Constitucion de 2008 no
establece limites de ciudadania de capacidad de obrar que resulten relevantes
para la titularidad y el ejercicio de los derechos, con la mera excepcion de los
derechos de participacion en los pocos casos previstos por la Constitucion
(v.gr. el derecho a participar como candidato de eleccién popular a la
Asamblea o la Presidencia).

En cuanto a los derechos de las comunidades (esto es, los derechos
colectivos de los pueblos ancestrales ecuatorianos), no se trata de derechos
universales, pues son privativos de las comunidades con exclusion de los
individuos que no son parte de ellas.®®

Es decir se trata de derechos que no tienen una base individualista, sino
un sustento “comunalista” mas apropiado al derecho indigena basado en
costumbres que priorizan la comunidad como “centro de la vida, cotidianidad y
accion humana...”.®* Estos derechos no pueden ser comprendidos por la
definicion aparentemente formal o estructural del derecho positivo de los
derechos fundamentales. Asi lo reconoce Luigi Ferrajoli al afirmar por

ejemplo, que las comunidades indigenas no poseen derechos fundamentales

8 Un individuo blanco mestizo, ajeno a las comunidades ancestrales, no puede reivindicar un derecho a
tierras ancestrales o un derecho a su propia justicia consuetudinaria.
84 Véase Elisa Cruz Rueda, “Principios generales del derecho indigena”, en Rudolf Huber, et. al., Hacia
sistemas juridicos plurales, México, Fundacién Konrad Adenauer, 2008, p. 35.
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sobre sus tierras, porque de acuerdo a su definicion formal no son derechos

“disponibles ni atribuibles a sujetos individuales normativamente determinados”.®®

determinados”.®®

Ademas, tales derechos no se reconocen en virtud de un status individual de
persona, o de una “capacidad de obrar”. Mas bien, se trataria de derechos reconocidos
a “macrosujetos” que comparten una forma de ser, esto es, una comunidad que
comparte un "mismo universo cultural y simbdlico, la misma ancentralidad, la misma
relacion con la tierra y el territorio".%® Por lo tanto las categorias universalidad, status

y capacidad de obrar en la definicion de derechos fundamentales de Ferrajoli, no

serian aplicables en sentido estricto cuando hablamos de derechos culturales:

“...semejante tesis se caracteriza por una especia de extremismo
universalista, conforme al cual el formalismo juridico y el universalismo ético
de los derechos fundamentales, cuya base es necesariamente individualista por
estar referida a seres humanos, son trasladados al nivel metaético y referidos
indirectamente a las culturas, concebidas por ello como macrosujetos para los
que se reivindica la igualdad como titulares ellos mismo de los llamados

derechos culturales, en lugar de personas de carne y hueso”.’

8 Cfr. Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho,
op. cit., p. 723.
% Cfr. Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad”, en Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva, edits.,
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, Quito, Abya Yala, Fundacion
Rosa Luxemburg, 2012, p. 25.
67 Cfr. Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho,
op. cit., p. 60.
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Lo anterior no quiere decir que sea posible usar la categoria status en
sentido mas amplio, cuando nos referimos a “macrosujetos”. Lo mismo puede
predicarse de la capacidad de obrar. En todo caso, esto requeriria un desarrollo
conceptual de la teoria del derecho ecuatoriana que no podemos abordar en
este trabajo.

Por otra parte, los derechos de las comunidades ancestrales estarian
reconocidos por el derecho positivo ecuatoriano. Basta leer con sindéresis el
constitucional. Finalmente, la categoria derecho subjetivo es aplicable también
derechos culturales. Ferrajoli la usa en el mismo sentido propuesto por Kelsen.
Es decir, los derechos subjetivos no serian sino el reflejo de una obligacion. En
la Constitucion de 2008 resulta bastante claro que el Estado y los actores
privados deben respetar los derechos de las comunidades. Si bien, se trata de
normas que no disponen sanciones de forma directa como exigiria la idea de
derecho subjetivo en Kelsen, estamos frente a normas potestativas (v. gr. las
competencias estatales en materia de derechos culturales) que son necesarias
para crear normas que imponen deberes.% El articulo 84 de la Constitucion es

explicito al respecto:

“La Asamblea Nacional y todo organo con potestad
normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios

para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,

8 \éase Carlos Santiago Nino, Introduccién al analisis del derecho, Barcelona, Ariel, 1999, p. 89.

56



pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder plblico atentaran contra los

derechos que reconoce la Constitucion.”

Adicionalmente, cuando los deberes dispuestos por las normas que establecen
obligaciones (derechos subjetivos) no se cumplen, la Constitucion establece tres tipos
de garantias constitucionales que permitirian obligar a los funcionarios y particulares
para que cumplan con su deber de respetar los derechos, y en el caso analizado, los
derechos culturales. Nos referimos a las garantias que implican desarrollo normativo,
mecanismos jurisdiccionales de proteccion de derechos y politicas publicas orientadas
a la realizacion de derechos (art. 84).

El mismo analisis sobre los derechos subjetivos puede aplicarse a los derechos
de la naturaleza, en la medida que lo relevante es determinar obligaciones juridicas o
derechos subjetivos, que no exigen de los titulares de los derechos, alguna condicion,
status 0 capacidad especial. Basta con que exista suficiente claridad en la
determinacion de las obligaciones juridicas. Consecuentemente los derechos de la
naturaleza cumplirian con una de las categorias sugeridas por Ferrajoli para identificar
un derecho “fundamental”. En cuanto al reconocimiento de los derechos de la
naturaleza en el derecho positivo no hay nada que aclarar. Finalmente, es también
claro que no puede hablarse de un derecho universal de la naturaleza (la Pacha Mama
seria un solo “ser”) o de alguna capacidad de obrar.

En conclusion, las Gnicas subcategorias de derecho fundamental que podemos
usar para caracterizar los derechos constitucionales en el Ecuador, serian las referentes

a “derecho positivo” y “derecho subjetivo”. Otras subcategorias, como universalidad y
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capacidad de obrar, no son aplicables a los derechos de las comunidades y los
derechos de la naturaleza. Todos los subcategorias, sélo serian aplicables a los
derechos individuales. Por consiguiente, la teoria de los derechos
fundamentales de Ferrajoli no es una teoria aplicable a estos aspectos del
derecho constitucional ecuatoriano.

Nuestra postura al respecto, es que, desde la teoria del derecho,
debemos hablar en general de derechos constitucionales, ya sea que se trate de
derechos individuales (civiles, politicos y sociales), derechos culturales o
derechos de la naturaleza. El desarrollo valorativo de estos derechos mediante
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas exigira universalidad en el
caso de los derechos individuales, con ciertos limites en la capacidad de obrar.
En tanto que cuando se trate de derechos culturales y derechos de la naturaleza,
deberd determinarse si se trata de derechos positivos relacionados con
obligaciones juridicas. Al menos esto es lo que deberiamos hacer si partimos
del ideal de neutralidad ideoldgica para analizar la estructura derecho positivo,

segUn la propuesta de Ferrajoli.®®

2.2.  Niveles del discurso y teoria de los derechos

Si bien, Ferrajoli sostiene con razon que no se debe confundir los
niveles del discurso (de la teoria del derecho, la dogmatica, la filosofia politica
o la sociologia)’, nos parece que a diferencia de las relaciones que la ley de

Hume prohibe entre filosofia y dogmatica, o dogmatica y filosofia, o

8 Véase Luigi Ferrajoli, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, edit., Los fundamentos de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 153.
7 fdem.
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sociologia y dogmatica,’* las relaciones entre teoria del derecho y otros niveles de
discurso no son tan facilmente descartables como dependientes. Siempre existe un
compromiso del tedrico del derecho con determinados valores o sistema axiolégico.
Ello implica, que en su afan por describir el deber “ser” del derecho, termine
aplicando sobre éste, cierto “deber ser”. Existe una explicaciéon muy plausible para
explicar esta tendencia. EI derecho, como sistema de normas que intentan regular la
vida social, es inescindible de determinados valores y principios morales que resultan
de la més o menos discrecional interpretacion juridica. Intentar describir tales normas
positivas y abiertas a la moral, de forma puramente objetiva, es quiza una quimera
cuando trabajamos con un lenguaje natural, como el juridico.”? Cada vez que
intentamos darle sentido a un problema juridico (practico o tedrico) tomamos postura,
no solo sobre lo que dice el derecho, sino, sobre lo que debe ser el derecho. En otras
palabras, los discursos sobre el derecho casi siempre son discursos de razon préactica

que expresan al mismo tiempo nuestro vision del “ser” y del “deber ser”.

También podriamos predicar lo anterior respecto de la obra de Kelsen. Cuando
este autor insistia en la inexistencia de derechos subjetivos sin obligaciones juridicas
objetivas (limites y vinculos en términos ferrajolianos) nos invitaba a disefar de tal

manera el ordenamiento positivo que no quede suelta de una norma de derechos una

L Esto es, por ejemplo, que no se puede seguir de una definicion real o socioldgica del ejercicio de la
ciudadania entendida como conjunto de inmunidades y prestaciones, una definicion filoséfico politica o
dogmatico juridica. Asi por ejemplo, en la historia constitucional ecuatoriana los indigenas siguieron
sufriendo esclavitud mediante el huasipungo hasta los afios setenta, pese a que la institucion juridica
que incentivo esta relacion terrateniente-indigena fue derogada en 1918. Por tanto, una cosa es lo
juridico formal y otra lo real o socioldgico. Peor aln se puede afirmar, a partir de la violacion de los
derechos de los indigenas (sociologia), que éstos son inferiores en derechos constitucionales (dogmatica
juridica) o deben serlo (filosofia politica).
2 |os textos juridicos estan expresados predominantemente en un lenguaje natural, caracterizado por
contenidos de notoria ambigiedad y vaguedad. El lenguaje natural, impide una comunicacion objetiva
de contenidos conceptuales, entre quienes promulgan los textos juridicos y quienes intentan captar el
contenido conceptual comunicado. Cfr. Carlos Alchourrén, Fundamentos para una teoria general de
los deberes, op. cit., p.165.
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obligacion correspondiente. De esta manera, Kelsen, introducia en su teoria
“pura” un caracter normativo que invitaba a fortalecer mediante obligaciones
juridicas, el fin del derecho liberal como medio de pacificacion de las
sociedades modernas.”® A diferencia de los iusnaturalistas, Kelsen creia que las
frases liricas sobre derechos naturales no servian de mucho si no iban
acompafiadas de obligaciones y consecuentemente, de sanciones coactivas,
principalmente debido a su inevitable vaguedad y a los incentivos perversos

que estos enunciados generarian en los actores politicos.

La relacion entre teoria del derecho y filosofia politica en Ferrajoli es
mas problematica. Este autor sostiene que su teoria del derecho tiene
solamente dos funciones normativas: (i) poseer una capacidad explicativa y
alcance empirico “en las modernas democracias constitucionales”’; y (ii)
denunciar las lagunas y antinomias de un ordenamiento a partir de la logica
dedntica y del principio de no contradiccion. De estas funciones normativas
que hemos analizado brevemente en el primer capitulo, se puede inducir por
una parte, que la teoria del derecho de Ferrajoli no es aplicable a sistemas
juridicos que no sean “modernas democracias constitucionales”. Por otra parte,
esta teoria tendria fuertes limitaciones en todo sistema juridico (incluido los

sistemas “modernos”) que no sea susceptible de su analisis ldgico-juridico.

Si en el caso ecuatoriano, la Constitucidn no es plenamente liberal en el
plano de los derechos (en la medida que postula la defensa de derechos

culturales de los grupos y de la naturaleza) entonces cabria preguntarse si

78 Cfr. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 185.
"4 Véase Luigi Ferrajoli, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, edit., Los fundamentos de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 153.
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deberiamos seguir con devocién una teoria del derecho liberal como la desarrollada
por Ferrajoli. A este problema se suma la interpretacion de otros componentes de la
Constitucion (v.gr. el régimen de desarrollo, los lineamientos de politicas publicas)

que configuran un Estado fuertemente interventor.

En sintesis, el enfoque liberal de la teoria de Ferrajoli que se resume en sus
postulados de universalidad y status,”no tiene plena “capacidad explicativa” ni
“alcance empirico” en la Constitucién ecuatoriana de inspiracion al mismo tiempo
liberal (derechos de los individuos), republicana (derechos de los pueblos al
autogobierno), corporativista (derechos de participacion desde el Estado) e incluso

animista (derechos de la naturaleza).

Por otra parte, a diferencia de Ferrajoli, no podemos sostener que la logica
deontica y el principio de no contradiccién (y los sub-principios, coherencia y
plenitud) bastarian para que la teoria del derecho dé respuesta satisfactoria a los
problemas descriptivos del derecho positivo ecuatoriano ¢Es suficiente la ldgica para
el andlisis constitucional (semantico y sintactico)? ;Qué podemos hacer cuando la
Constitucion en si misma, padece de contradicciones? ;Como le exigimos coherencia
a un texto politico-juridico que abre la puerta a interpretaciones materiales asociadas a
la conflictividad politica ecuatoriana? ¢Es posible una labor puramente cognoscitiva
de la jurisprudencia constitucional? Nuestra tarea en la segunda parte de este capitulo

sera dar una respuesta aproximada a estas interrogantes.

75 |bid., p. 142.
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3. Los sistemas maestros del garantismo y del
neoconstitucionalismo

Para Carlos Alchourron las propiedades logicas (consistencia,
completitud) que hacen pensar en una unica solucion correcta (deductiva u
objetiva) dentro de los casos genéricos, no son propiedades de los “textos
juridicos” (v. gr. la Constitucion), sino de los significados que se atribuyen a
los textos. Es decir, es la interpretacion de los textos la que genera una lectura
I6gica, y no los textos por si mismos, entendidos como meras expresiones

lingiisticas.

Tal lectura orientada valorativamente a encontrar un sistema racional
de decisiones juridicas, es calificada por Alchourrbn como un Sistema
Maestro. En tanto que los textos interpretados o construidos por el Sistema

Maestro se denominan Libro Maestro.

Las divergencias en la interpretacion del lenguaje natural que conforma
el Libro Maestro, darian lugar a varios Sistemas Maestros que ofrecerian
respuestas diferentes a los problemas juridicos, ya sea en un nivel cognitivo
(teoria del derecho) o decisorio (interpretacion judicial). En todo caso, cada

Sistema Maestro intentaria dar cuenta de que su interpretacion es la correcta.

La interpretacion que da forma a un Sistema Maestro, se construiria a

partir de presupuestos teoricos o cognitivos que intentan describir “el derecho

76 Cfr. Carlos Alchourrén, Fundamentos para una teoria general de los deberes, op. cit., p. 163.
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que es”, y de presupuestos necesarios para decidir como debe interpretarse el derecho

en casos concretos.

En todo caso, el Sistema Maestro, al ser un ideal, tanto en el nivel tedrico,
como en el nivel de los casos concretos, estaria prescribiendo y no describiendo, a
menos que creamos en la existencia de interpretaciones verdaderas de los textos
juridicos que vienen a representar con total exactitud el significado Unico de un texto

normativo.”®

Lo cierto es que siguiendo estas premisas tedricas, el Sistema Maestro
construiria una idea sistematica del derecho, que da cuenta de la completitud y
coherencia normativa, asi como de su claridad linguistica (libre de ambigiedad,
derrotabilidad y vaguedad). En tanto, que a tenor de las premisas de la decision
judicial, y de la idea sistematica del derecho, el Sistema Maestro, incurriria en un
proceso de seleccion de las normas empleadas para justificar la decision juridica

concreta, y en la identificacion de los hechos relevantes del caso bajo estudio.

Como hemos visto a lo largo de esta investigacion, el garantismo representaria
una forma de Sistema Maestro. En el primer nivel de abstraccion, Ferrajoli traslada los
problemas de completitud (lagunas), coherencia (antinomias) e indeterminaciones
linglistica (ambigiedad, derrotabilidad y vaguedad) a las normas infra-
constitucionales que no satisfacen las exigencias de validez formal y sustancial

impuestas por los desniveles de normas y la “forma” (universal, inalienable,

7 Cfr. Riccardo Guastini, Nuevos estudios sobre la interpretacion, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 131.

8 No creemos que esto sea posible. Como sefiala Guastini “...cualquier teoria del significado, si se
refiere a textos juridicos, resulta en una doctrina normativa acerca de la interpretacion. Es decir, en un
discurso que, a pesar de las apariencias, no transmite informacion sobre la practica interpretativa, sino
mas bien busca orientarla o se predispone a valorarla o criticarla...”. Ibid., p. 227.

113
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indisponible y constitucional) de los derechos fundamentales. Este Sistema
Maestro proveeria siempre de un conjunto coherente y completo de respuestas

para todo problema juridico.

Tal es la fuerza deductiva del Sistema Maestro en el plano teérico del
garantismo, que el jurista italiano, formula con mucha claridad el camino para
resolver todos los problemas de validez formal y sustancial a partir de la
adecuacion (correspondencia y coherencia) de los actos productores de normas
y de los contenidos de las normas a las premisas del Sistema Maestro (los

derechos fundamentales):

“En efecto, la existencia de normas invalidas puede ser
facilmente explicada con solo distinguir dos dimensiones de la
regularidad o legitimidad de las normas: la que se puede llamar
vigencia o existencia, que hace referencia a la forma de los actos
normativos y que depende de la conformidad o correspondencia con
las normas formales sobre su formacion; y la validez propiamente
dicha o, si se trata de leyes, la constitucionalidad, que, por el contrario,
tiene que ver con su significado o contenido y que depende de la

coherencia con las normas sustanciales sobre su producciéon”.”®

Ferrajoli no problematiza con mucha profundidad los problemas que
representa la idea de coherencia en los significados de las normas. Aunque

afirma que toda interpretacion tiene margenes valorativos y que pueden existir

8 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, p. 21
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varias interpretaciones posibles respecto de un texto juridico, asume que puede
hablarse siempre de coherencia de las normas inferiores respecto de las normas
sustanciales que contienen derechos fundamentales. Este postulado no es quiza
plausible (en términos de filosofia politica) en la tradicion juridica europea que ha
ha venido estableciendo convenciones muy amplias en torno al derecho del Estado
Estado Social. Como veremos, no podriamos decir lo mismo del derecho del Estado

Constitucional de derechos y justicia en Ecuador.

En todo caso, el neoconstitucionalismo ecuatoriano, en las versiones recientes,
podria ser diagnosticado también como un ideal deductivo o Sistema Maestro que
intenta dar cuenta de la correspondencia y coherencia en la reproduccion del derecho.
Son premisas fundamentales del neoconstitucionalismo, la idea de Constitucion como
norma de normas (desniveles normativos) y las exigencias (limites y vinculos)
impuestos por los derechos constitucionales contenidos en normas positivas. Es decir,
en un nivel teorético, neoconstitucionalismo y garantismo (en la version de Ferrajoli)

no tendrian mayor diferencia, al menos en los valores que defienden.

No obstante, en un nivel de razon practica que prescribe como decidir en casos
concretos, el neoconstitucionalismo ecuatoriano no se limita a diagnosticar las
caracteristicas estructurales que indica el garantismo (los deberes de coherencia y
correspondencia exigidos por el Sistema), sino que sefiala que las premisas del sistema
deductivo (desniveles normativos y normas téticas) no necesariamente conllevan
aplicaciones subsuntivas de los derechos en casos concretos. Puesto que los derechos
tendrian la forma de principios (enunciados indeterminados en su aplicacion y
referidos a ideas morales), el tipo de interpretacién que requieren es necesariamente

moral y juridica a la vez, y no sélo juridica como propone Ferrajoli:
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“Por un lado, los principios son tan ambiguos que requieren
interpretacién moral y, por otro, los principios estan positivizados;
comprender el alcance de un derecho se lo hace a través de la
argumentacion juridica que debe contener debates morales sobre el
alcance del derecho, y en esto el iusnaturalismo racional aporta de
manera determinante; ademas, solo se puede argumentar moralmente
sobre normas reconocidas constitucionalmente, y en esto el

positivismo contribuye al reconocimiento de las normas a través de lo

que ahora se conoce como validez formal o vigencia”. &

De la cita podemos inferir que el Sistema Maestro del
neoconstitucionalismo ecuatoriano en una de sus versiones, trastoca, en el
nivel de abstraccion de aplicacion de los derechos, la separacién entre derecho
y moral exigida por el garantismo. Si bien se reconoce que la moral estaria
implicada (esto es, habria “migrado” al interior del derecho positivo) en
enunciados tan amplios como los principios, el mero hecho de sugerir los
debates morales como una necesidad para determinar el alcance de los
principios, conlleva la negacion de una tesis fundamental del garantismo (la
separacion entre derecho y moral) que Ferrajoli intenta hacer coincidir con su

idea de interpretacion puramente cognoscitiva de los derechos fundamentales.

En todo caso, tanto el garantismo de Ferrajoli como el

neoconstitucionalismo ecuatoriano, suponen un Sistema Maestro que se

8 Cfr. Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo transformador-..., op. cit., p. 133.
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esfuerza por darle racionalidad al derecho como un todo y al derecho en los casos
concretos. En ambos casos, se configura un esquema deductivo que nos llevaria a
soluciones validas (garantismo) o justas (neoconstitucionalismo), aunque los casos

concretos en el neoconstitucionalismo planteen usar el “iusnaturalismo racional”.

Frente a estos ideales que pretenden describir el derecho positivo de forma a-
valorativa (garantismo) y hacer uso de la razon practica para analizar la justicia de una
decision (neoconstitucionalismo), podriamos oponer varias tesis usadas por muchos
criticos del ideal deductivo del derecho. Pero antes de sugerir algunas de ellas, nos
gustaria problematizar el Libro Maestro con el que trabajan los creadores de los

Sistemas Maestros en el Ecuador.

3.1. ¢Esla Constitucion de 2008 un Libro Maestro?
Un Libro Maestro es una construccion ideal que presupone la existencia de un
sistema de derecho positivo racional y deductivo en un tiempo y espacio determinado,

que puede ser identificado objetivamente, y aplicado en todos los casos posibles.

En la sociedad contemporanea, quiza la mayor parte de juristas y abogados,
comparten esta construccion ideal denominada Sistema Maestro. Segln ella, no habria
caso juridico posible, que no pueda ser resuelto basandose en las normas juridicas del
Libro Maestro. ElI Libro contendria disposiciones normativas suficientes para
satisfacer un principio fundamental: “... Los jueces deben resolver todos los casos que
se les someten a juzgamiento dentro de su competencia mediante decisiones fundadas

en normas juridicas del sistema”. 5!

8L Cfr. Carlos Alchourrén, Fundamentos para una teoria general de los deberes, op. cit., p. 158.
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Como hemos visto, tanto el garantismo de Ferrajoli, como una de las
versiones del neoconstitucionalismo ecuatoriano coinciden en identificar en el
derecho positivo contemporaneo un sistema de normas juridicas positivas,
estructurado en desniveles normativos y supeditado a premisas de derechos

(normas téticas o principios de justicia segun corresponda).

Esta lectura del derecho positivo como un Libro Maestro quiza no sea
la més objetiva. Para demostrar esta afirmacién nos permitimos plantear dos
problemas espinosos de la Constitucion de 2008, de los tantos posibles,
conforme a los criterios de completitud y coherencia sistémica, y a los criterios

de indeterminacién linguistica (ambiguedad, derrotabilidad y vaguedad).

El problema en mencién guarda relacion con los denominados derechos
de la naturaleza (art. 71). Estos, al igual que muchos derechos, principios y
reglas constitucionales, son derrotados por otras normas constitucionales, es
decir, conllevan excepciones implicitas. Hart sefialaba que las reglas debian ser
leidas como si terminaran con la clausula “a menos que...”. De esa manera, se
daria cuenta de las excepciones implicitas que permiten su incumplimiento.®

En otras palabras las excepciones implicitas implican que el
antecedente de una norma no es condicion suficiente del consecuente. El
antecedente refiere a los supuestos de hecho de una norma, y el consecuente,
refiere a las consecuencias juridicas (obligaciones) en caso de cumplirse el
supuesto de hecho. Se trata de una relacion del tipo: “Si F, entonces G”. El

problema de las excepciones implicitas de las normas, es que, por lo general,

8 |bid., p. 167.
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hay circunstancias que desplazan la obligacion estatuida por la norma, aunque no
estén formuladas explicitamente. 8

Asi por ejemplo, los derechos de la naturaleza pueden leerse de la siguiente
siguiente forma: se garantiza los derechos de la naturaleza, a menos que, en el caso de
actividades extractivas en dareas protegidas, exista “peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional” (art. 407). O podria decirse también, que los derechos de la
naturaleza se garantizan, a menos que, en el marco de los objetivos del régimen de
desarrollo (art. 276), el Estado propietario de los recursos del subsuelo nacional (art.
408), decida implantar una politica sistematica de extraccion minera en varias zonas
del pais (como sucede en la actualidad). Politica que, a primera vista, no se prohibe en
ninguna parte de la Constitucion, pero que podria ser derrotada por los “principios
ambientales” (art.395%), en la medida que se tenga claridad sobre lo que éstos
significan.

Lo anterior revela ademas, el problema de normas relativamente vagas. En el
caso de los principios ambientales, la Constitucion establece: “El Estado garantizara
un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la
diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion
natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las

generaciones presentes y futuras” (art. 395, 1).

8 Véase Riccardo Guastini, Nuevos estudios sobre la interpretacion, op. cit., p. 183.

84 «Art, 395.- La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales: 1. El Estado garantizara
un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural,
que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracién natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras...”
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¢Este enunciado es suficiente para comprender de forma deductiva,
cuando entra en contradiccion la politica minera del Estado y el mandato de
desarrollo sustentable, que parece implicar los derechos de la naturaleza, los
derechos culturales y los derechos de las generaciones futuras? Quiza estamos
frente a una norma demasiado indeterminada o vaga para obtener conclusiones
deductivas en casos concretos. Para muchos, los principios ambientales
tendran tal alcance, que ni siquiera seria posible pensar en una politica
extractiva dentro de determinadas zonas (v.gr. paramos, selvas, tierras
ancestrales). Para otros, la extraccion seria posible siempre que se utilice la
mas alta tecnologia (tema que también implicaria una amplia discusion).
Ambas visiones serian perfectamente posibles, y estarian sustentadas, no solo
en intereses politicos, sino también, en problemas interpretativos de una
Constitucidn que no puede ser vista como un Libro Maestro.

En relacion con este mismo tema, toman relevancia los derechos de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Estos colectivos
tienen derecho a la “consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion vy
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y
que puedan afectarles ambiental o culturalmente...”. (Art. 57, 7). Sin embargo,
las decisiones colectivas que resulten de tales consultas no son vinculantes,
puesto que a falta de consentimiento de la comunidad consultada, “se
procedera conforme a la Constitucion y la ley” (idem). Lo mismo sucede
cuando la oposicion a un proyecto extractivo que puede afectar el ambiente es

mayoritaria. La “...decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por
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resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley” (art. 398).

En estos casos, no se trataria solo de normas derrotables, sino también de
problemas de coherencia. Esto es mas evidente, cuando consideramos el mandato de
aplicacion directa de los derechos, reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos de derechos humanos (art. 11,3%°).

La aplicacién directa exigiria en el caso bajo andlisis, que el derecho a la
consulta de los pueblos ancestrales desarrollado en el Convenio 169 de la OIT —
ratificado por Ecuador e integrado como parte del “bloque de constitucionalidad”—,
sea concebido en los términos del Convenio. Ello quiere decir que las “...consultas
llevadas a cabo... deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas” (art. 6, 2).

¢Es coherente el manifiesto predominio de las autoridades administrativas en
la decision final sobre las actividades extractivas, incluso contra la voluntad
mayoritaria de la voluntad consultada, con el mandato de obtener acuerdos basicos
con la comunidad consultada? A primera vista, existiria una contradiccion relevante
en la Constitucion. Aunque seria perfectamente legitimo afirmar que la Constitucion
guarda jerarquia sobre los instrumentos de derechos humanos conforme al articulo
4258, Ello nos pondria sin embargo, frente a otro dilema. ¢Puede contener la

Constitucion normas menos garantistas que los instrumentos internacionales de

8 «Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion 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.”
8 Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y
las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y
los demas actos y decisiones de los poderes publicos.”
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derechos humanos? ¢De ser este el caso, cOmo podria entenderse la norma que
establece que los “...tratados internacionales de derechos humanos ratificados
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico (art.

Sin duda, no podriamos ofrecer una respuesta derivada de una idea
deductiva de la Constitucion, aunque a primera vista, ello implicaria que las
normas constitucionales en ningun caso pueden prevalecer sobre el derecho
internacional (incluyendo el soft law) que, segun los intérpretes autorizados,
establezcan derechos maés favorables. Ello implicaria a la vez definir quiénes
son los intérpretes autorizados del derecho internacional de los derechos
humanos. El articulo 436 de la Constitucion atribuye a la Corte Constitucional
la competencia para “interpretar los tratados de derechos humanos ratificados
por el Estado...”, pero esta norma contraviene varios tratados que crean cortes
especializadas para la interpretacion de los tratados ratificados por el Ecuador
(v.gr. la Convencion Interamericana de Derechos Humanos). Como puede
colegirse, la Constitucion de 2008 expresa una contradiccion entre el principio
de soberania estatal y la defensa garantista de los derechos. Esta contradiccion
tendria enorme relevancia cada vez que existan conflictos de interpretacion
entre la justicia constitucional ecuatoriana y oOrganos internacionales de
derechos humanos que no solo se reducen a las cortes transnacionales.

En estos casos no son aplicables las denominadas reglas de solucion de
antinomias. Estamos frente a normas de la misma jerarquia. No hay criterios
cognitivos o descriptivos para resolver las contradicciones constitucionales en

este ambito. Tampoco es util la distincion entre reglas y principios: “...la
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identificacion de una norma como regla o como principio (la adscripcién de una
norma a la clase de reglas o a la clase de los principios) depende de la interpretacion, y
es, por lo tanto, una cuestion discrecional, en sentido que (casi) todo enunciado
normativo puede ser considerado como expresion sea de una regla, sea de un
principio”.?’

Podria establecerse con razon que los problemas de claridad linguistica y de
coherencia que se han mencionado pueden ser subsanados mediante el “6rgano de
cierre” del sistema juridico. Esto es, la Corte Constitucional, instancia responsable de
decir la ultima palabra sobre lo que es constitucional (art. 436%). La pregunta que
hemos buscado responder es si este 6rgano jurisdiccional puede dar solucion a los
conflictos mencionados y a los numerosos problemas de interpretacion en otros
ambitos (v.gr. comunicacion e informacién, autonomia universitaria, derechos
laborales en el sector publico, etc.) a partir de un Libro Maestro.

Nuestra respuesta es claramente negativa. La Constitucion como Libro
Maestro es una quimera, ya sea que se analice de forma literal las mal llamadas
normas “téticas” que ‘“‘contendrian” los derechos segin el garantismo, o que se
“pondere” mediante procedimientos abiertos a la moral y a la razén practica, los
derechos que a primera vista son “inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia” (art. 11, 6).

En ambos casos, hablamos de Sistemas Maestros que convierten un texto
politico fuertemente contradictorio y vago, en un Libro Maestro. La Corte

Constitucional, al igual que los drganos politicos se veria envuelta en problemas de

87'\Véase Riccardo Guastini, Nuevos estudios sobre la interpretacion, op. cit., p. 218.
8 La Corte es “la méaxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus
decisiones tendran caracter vinculante”.
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interpretacion susceptibles de las mas diversas valoraciones. Podria argiirse
que la remision a la “voluntad constituyente” ordenada por la Constitucion (art.
427) limitaria la actividad valorativa de la justicia constitucional. Sin embargo,
se ha demostrado que la pluralidad de fuerzas politicas en el proceso
constituyente, implicé una miriada de valoraciones que lograron fundirse de
manera conflictiva (incoherencia, incumpletitud, vaguedad, derrotabilidad,
ambigledad) en el texto constitucional, incluyendo los enunciados sobre
derechos, aunque con claro predominio de las concepciones del Ejecutivo en
funciones.®

Piénsese solamente en la respuesta que podria darse a las siguientes
preguntas que exigirian una respuesta de la Corte: ¢Deberia penarse el aborto
en el Ecuador? ¢Deberia permitirse la eutanasia? ¢Qué cambios deberian
operarse en los derechos de propiedad y en el derecho a la libertad econémica
conforme a los principios del régimen de desarrollo? ;Qué limites deberia
tener la libertad de expresion y la programacion de contenidos en los medios
de comunicacion?®® ;Cudles son los limites constitucionales de la politica
criminal? Todos estos problemas, de gran trascendencia para el cambio social,
exigen respuestas que no estdn contenidas completamente en el derecho
positivo 0 en determinada vision moral (de las muchas visiones morales que

permite una sociedad plural), aunque, el derecho positivo, pueda brindar de

8 Cfr. Israel Celi, Neoconstitucionalismo en Montecristi: actores, procesos e ideas, Quito, Tesis de
Maestria (mencién Derecho Constitucional), Universidad Andina Simén Bolivar, 2014.
% En la tradicion republicana que parece recoger la Constitucion de 2008, la libertad de expresion no
s6lo encontraria limites en otros derechos liberales (honra, privacidad), sino también en el ideal de
auto-gobierno y la ausencia de dominacion que recogen algunos articulos constitucionales. Véase Owen
Fiss, “;Por qué el Estado?, en Miguel Carbonell, edit., Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid,
Trotta, 2007, p. 110 y ss.
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forma contingente, algunos elementos a considerar para limitar el necesario margen de
discrecionalidad de toda interpretacion juridica.

Estos problemas no pueden resolverse, con solo indicar algo que estd muy
claro en la Constitucion: la superioridad de las normas constitucionales, sobre otras
normas del sistema juridico.

Nuestra modesta razon, es que no estd claro qué son las normas
constitucionales a priori y qué alcance pueden tener en el desarrollo normativo o en
los casos concretos. El constituyente contribuye a afirmar esta idea cuando ordena que
el “contenido” de los derechos deba ser desarrollado a través de la normativa, la
jurisprudencia y las politicas publicas (art. 11, 8). Sin embargo, de esta manera abona
la idea de superioridad nomodindmica y nomoestatica de la Constitucion, pero en
modo alguno contribuye, al igual que el garantismo, a esclarecer el contenido de las
normas constitucionales.

El problema de fondo radica en los problemas de interpretacion que surgen
cuando enfocamos el lente en la Constitucién de 2008. Entendemos que todas sus
normas son constitucionales y por tanto no podemos analizar sus problemas l6gicos y
semanticos en base al principio de jerarquia. La pregunta es si existe un recurso
racional u objetivo para analizar normas del mismo nivel y del mismo texto juridico
que a primera vista, ofrecen varias soluciones posibles, cuando intentan ser
interpretadas. Si bien este problema de toda interpretacion juridica fue reconocido por
Kelsen y hoy es sostenido por Ferrajoli, el mero reconocimiento no contribuye a
ofrecer “soluciones” doctrinarias.

Tampoco la doctrina de los derechos fundamentales de Ferrajoli seria de

mucha utilidad. En la medida que es una doctrina liberal que niega los derechos
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colectivos y los derechos de la naturaleza, y no concibe la restriccion a los
derechos de libertad en sentido republicano (como parece ordenar el
constitucionalismo ecuatoriano), su marco axiologico y tedrico nos ayuda a
aclarar, sélo una de las interpretaciones posibles, pero no precisamente, la
Unica, o la mas plausible desde el punto de vista positivista que pretende
“describir” el derecho.

En circunstancias como las detalladas, el “6rgano de cierre” de la
Constitucion, no tendria mas remedio que echar mano del mas amplio
instrumental argumentativo (juridico, politico y moral), intentando fijar ciertos
precedentes que darian mayor seguridad en casos futuros.®! Por lo pronto, esta
en manos de los politicos y de los jueces la definicion de la Constitucion, que

resulta de la interpretacion. Desde una perspectiva realista moderada, éstos no

% La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional propone algunas
herramientas propias de tal instrumental en su articulo 3: “Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion
constitucional.- Las normas constitucionales se interpretardn en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad, en caso de duda, se interpretard en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del
constituyente. 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 solucion de antinomias.- Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la jerarquicamente superior, la
especial, o la posterior. 2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre
principios 0 normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se
aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en cuestion proteja
un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido
equilibrio entre la proteccién y la restriccion constitucional. 3. Ponderacidn.- Se debera establecer una
relacién 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 satisfaccién o de
afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro. 4. Interpretacion evolutiva o dinamica.- Las normas se entenderan a partir de las cambiantes
situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornar las
contrarias a otras reglas o principios constitucionales. 5. Interpretacion sistematica.- Las normas
juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre
todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia. 6. Interpretacion
teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo. 7.
Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio
de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion. 8.
Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere necesario, se
realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los principios de
unidad, concordancia préctica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.”
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contarian con ningun Libro Maestro, al menos hasta que no se fijen los precedentes
que puedan ser utilizados en casos analogos (jurisprudencia vinculante).

Lo cierto es que la teoria del derecho que no se confunde con la moral, sélo
s0lo podria ofrecer criterios empiricos para verificar qué normas integran el
ordenamiento juridico del pais, pese a su falta de claridad linguistica y su ubicacién en
ubicacion en un sistema incompleto e incoherente. Luego, podria analizarse la
relacion entre estas normas, y la forma como son usadas en las sentencias judiciales y
judiciales y entre otras formas de creacion juridica.®?

Ello no quiere decir que podamos decir como se debe resolver los problemas
problemas juridicos. Maxime si no es posible hablar objetivamente de un Sistema
Sistema Maestro. Este ambito esta vedado a toda consideracion cientifica del derecho,
derecho, como exigiria la idea de separacion entre derecho y moral que ha defendido

defendido siempre Ferrajoli.®®

92 Cfr. Carlos Santiago Nino, Introduccion al analisis del derecho, op. cit., p. 49.

% La teoria del derecho en sentido analitico o prescriptivo, “...no responde a la pregunta central que se
plantean los operadores del derecho y los participantes: ;Qué hacer? En particular: ;Qué hacer con los
principios? ¢Tenemos o no que configurarlos? ;Como debemos interpretarlos y aplicarlos? etc...
Quizas todo esto parezca muy poco para quienes esperan de la teoria del derecho soluciones practicas,
pero creo que esto es todo lo que una teoria no valorativa puede ofrecer, si no quiere perder su status
tedrico, y hacer, ademas a escondidas, politica del derecho”. Cfr. Paolo Comanducci, Principios
Juridicos e indeterminacion del derecho, Doxa, Nro. 21, 11, 1998, p. 104.
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I11.  CONCLUSIONES: EL GARANTISMO DE LUIGI
FERRAJOLI EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

ECUATORIANO.

La teoria general del garantismo de Luigi Ferrajoli conforma un
paradigma de andlisis juridico de singular valor. Debe rescatarse, como
intentamos hacerlo en el primer capitulo, el presupuesto de separacion entre el
derecho y la moral como base epistémica para un andlisis objetivo.

A partir de esta base, Ferrajoli intenta dar cuenta de como el derecho
constitucional de los Estados Constitucionales ha conllevado un cambio de
paradigma que se puede resumir en la idea de un ordenamiento estatico y
dinamico a la vez. Estatico en la medida que establece contenidos sustanciales
en normas superiores, y dinamico en tanto la reproduccion o creacion del
derecho debe seguir los procedimientos y formas predefinidos para el efecto.

Los contenidos estaticos o sustanciales exigen coherencia de las normas
que los desarrollan (validez sustancial). La estructura dindmica del
ordenamiento, exige por su parte, correspondencia de los procedimientos de
creacion del derecho con las normas formales (validez formal).

Este deber ser interno al derecho positivo, empata con las garantias
primarias y secundarias entendidas como técnicas de realizacion de los
derechos. Las garantias primarias, tendrian que ver con los limites y vinculos
impuestos por las normas formales y sustanciales al Estado. Tales limites y
vinculos, establecerian obligaciones de abstenerse de actuar (libertades) y de

hacer (prestaciones para satisfacer derechos sociales). Si las garantias
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primarias fallan, los ciudadanos podrian accionar las garantias secundarias o
jurisdiccionales, que en los Estados Constitucionales, implican una justicia
constitucional como garante final de los derechos.

En sintesis, la narrativa garantista ofrece un analisis estructural o sistematico
del derecho constitucional contemporaneo que consideramos muy plausible. Es mas,
se trata de una doctrina valiosa para comprender las normas constitucionales
ecuatorianas, que recogen plenamente el principio de jerarquia normativa de la
Constitucion y el mandato de crear normas validas mediante las garantias primarias y
secundarias (Titulo I1). Ello es asi, quiza, porque la Constitucion de 2008, en lo que
refiere a derechos y garantias, tuvo la marcada influencia de juristas que abanderaron
aquello que se denomind constitucionalismo. Es decir, existe cierta coherencia en la
“parte” garantista de la Constitucion, aunque ésta no pueda reducirse al garantismo, en
la medida que otras concepciones de la politica y del derecho lograron influir en un
texto, que por disputado, resulta contradictorio y no pocas veces, vago y ambiguo
(Celi, 2014).

No obstante lo anterior, hemos insistido que el garantismo de Ferrajoli no
ofrece argumentos plausibles para a) identificar los derechos constitucionales; y, b)
problematizar la inconsistencia y claridad lingtistica de la Constitucion.

En el primer caso, Ferrajoli reduce los derechos fundamentales a los derechos
de la tradicion constitucional europea. Intenta definir caracteres estructurales de estos
derechos que podrian ser identificados a partir de una interpretacion cuasi literalista de
los textos juridicos. Hemos intentado aplicar tal metodologia, que no deja de ser
discrecional, para analizar los derechos constitucionales ecuatorianos. El cuyo

resultado seria negar la calidad de derechos fundamentales a los derechos culturales y
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a los derechos de la naturaleza. Como hemos visto, ademas de poco objetivo,
este resultado atentaria contra la idea de igualdad de los derechos (art. 11)
reconocida por el Constituyente, en aras de que todos los derechos sean limites
y vinculos, y no solo los derechos civiles, politicos y sociales atribuidos a los
individuos, como quisiera Ferrajoli (vid. Supra.)

En cuanto a los problemas de inconsistencia y claridad linglistica, nos
parece que el garantismo, no problematiza la interpretacion juridica de manera
suficientemente objetiva.

Al respecto, debe aclararse que la interpretacién juridica atribuye
significado a oraciones o expresiones lingiisticas identificadas en los textos de
derecho positivo.** Las denominadas normas juridicas o directivas resultarian
del significado, atribuido, mediante interpretacibn a un conjunto de
expresiones linglisticas de derecho positivo. Esto implica, que la atribucién
de significado depende del analisis de la ubicacion de las normas en un sistema
normativo. Los juristas realizan estas operaciones intelectuales, mediante una
reconstruccion racional e ideal que les permite dar cuenta de las relaciones
entre normas. Dicha reconstruccidn suele estar guiada por i) convenciones
sociales que atribuyen significados claros (libres de vaguedad y ambigledad) a
expresiones linguisticas que disponen normas, ii) por reglas ldgicas para
interpretar las relaciones entre normas (v. gr. jerarquia, especialidad,
temporalidad, etc.) y por ii) principios doctrinarios deducidos de discursos

normativos sobre como debe interpretarse el derecho (v.gr. la ponderacion de

% Cfr. Carlos Alchourrén, Fundamentos para una teoria general de los deberes, Madrid, Marcial Pons,
2010.

80



derechos, el analisis del “contenido esencial” de los derechos, la “voluntad expresada
en la ley”, etc.).

Hemos sefialado que la Constitucion de 2008 no es un Libro Maestro, cuyo
contenido pueda ser definido con objetividad a partir de convenciones linguisticas
claras, reglas ldgicas o principios doctrinarios (v. gr. la teoria de los derechos
fundamentales de Ferrajoli). Aunque muchos hayan construido ya, una Sistema
Maestro a partir de una idea de Libro Maestro, creemos que no seria justo sefialar que
ello se ha hecho de forma objetiva, como si existiera un solo Libro Maestro y un solo
Sistema Maestro. Recordemos que no es posible tomar una posicion “coherentista”
frente a una Constitucion, cuyos derechos y principios no vienen ya perfectamente
delimitados. Mas bien, estamos frente a una Constitucion pluralista, cuyos valores,
principios y derechos pueden resultar tendencialmente contradictorios para cualquier
intérprete medianamente objetivo. Hemos intentado mostrar este aserto a partir de las
dificultades que surgen cuando intentamos ejemplificar las dificultades que pueden
presentarse al decidir como resolver casos dificiles como los relacionados con los
derechos de la naturaleza y los derechos de los pueblos indigenas.

Si varias interpretaciones son posibles, varios Sistemas Maestros son posibles.
Algunos maés plausibles que otros, en la medida que respeten los presupuestos del
positivismo conceptual o metodoldgico, que paraddjicamente no parecen guiar parte
de la obra del gran maestro italiano Luigi Ferrajoli. Ello es asi, porque un positivista
conceptual debe aceptar, al igual que Hart que el derecho positivo tiene zonas de
penumbra en las que surge un &mbito de discrecionalidad, que en casos como el
Ecuatoriano, puede resultar enorme, y no limitarse, como hace Ferrajoli, a una

explicacion coherentista de la estructura normativa casi perfecta del Estado

81



Constitucional (a no ser por las antinomias y lagunas que pueden resolverse a
partir de las premisas del sistema). Ello por supuesto, no significa que en las
zonas de penumbra el derecho se vincule necesariamente con la moral. Asi lo
ilustran las decisiones judiciales carentes de toda independencia y sinceridad
que suelen presentarse a diario en las altas cortes ecuatorianas.

Nuestra intencion en esta investigacion no ha sido ofrecer una teoria
interpretativa de la Constitucion de 2008, sino solamente dar cuenta de los
alcances y limites del garantismo en el proyecto piloto por construir tal teoria,
desde el positivismo metodoldgico. Cabe aclarar que una teoria de tal
envergadura estaria desarrollada, cuando podamos ofrecer respuestas a los
problemas de interpretacion que hemos sugerido en esta investigacion, y
principalmente, respuesta, a los materiales de derecho positivo con el que se
pueda trabajar una teoria adecuada de la interpretacion. Asi, dificilmente
podremos mejorar con argumentos sobre la interpretacion un texto
constitucional cuyas tensiones resultan irresolubles. Quizé sea mejor, reformar
el texto constitucional, antes que esforzarnos en teorias del derecho tan
ambiciosas.

En todo caso, sin perjuicio del derecho positivo existente, es necesario
que los abogados vayamos mas alla de la teoria de Ferrajoli, en aras de generar
visiones teoricas y jurisprudenciales mas consecuentes con la formacion de un
cultura juridica mas abierta al dialogo y a la argumentacion sobre el sentido del
derecho y su conexion intrinseca con la seguridad, la igualdad y la libertad. Y
nos referimos al sentido del derecho no solo en las teorias generales, sino al

sentido que éste toma a diario en los casos concretos.
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Queremos decir con esto que es mas saludable para un pais como el nuestro,
descender de las teorias generales importadas a los problemas de la razén préactica, y
encontrar alli claves para ascender nuevamente hacia la teoria juridica de manera tal
que ésta resulte mas fructifera para el cambio social a través del derecho.

Desde esta perspectiva, deberiamos esforzarnos por responder codmo garantizar
la seguridad, la igualdad, la justicia (valores que se busca realizar con el derecho), en
el proceso de politicas publicas, en las constantes “refundaciones” constituyentes y en
las decisiones de toda autoridad investida con poder para sancionar, juzgar y
operativizar la “voluntad” estatal. En este proceso, puede resultar muy positivo
alejarnos un poco de las abstracciones propias de las teorias generales y empezar a
pensar como resolver los problemas juridicos, no ya a partir de discursos dogmaticos
que dicen tener todas las soluciones, sino a través de procedimientos deliberativos que
favorezcan la construccidn de un cultura critica, participativa, tolerante y abierta a la
busqueda de acuerdos que puedan tener respaldo juridico.

Nos parece que para ello, habria que revolucionar la cultura juridica en el
Ecuador. Tendemos a “resolverlo” todo a partir de analisis normativos, sin considerar
la historia, la cultura y los problemas de justicia que se asocian a la practica juridica.
A veces, el analisis normativista, pese a ser bienintencionado, puede contribuir a fijar
dogmas ciegos a las consecuencias sociales, en lugar de contribuir a la resolucion de
nuestros problemas mas acuciantes.

En todo caso, tenemos la teoria del derecho que resulta posible en una cultura
formalista del derecho. Sin tradiciones jurisprudenciales fuertes, esto es, sin

tradiciones basadas en la busqueda de argumentos profundos y razonables frente a los
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problemas practicos del derecho (no so6lo en los tribunales), dificilmente
podemos construir a un derecho mas conectado con las necesidades sociales.

Para ello no basta esperar los momentos de refundacién constitucional.
Estos siempre son escenarios de luchas politicas y tensiones dificiles de
resolver, en las que el cuarto de maquinas, como sostiene Gargarella, suele
resultar inaccesible para los movimientos sociales que desde abajo claman por
mayor justicia y derechos. Mas bien, deberiamos aprovechar dichos escenarios
para sentar las bases de una institucionalidad lo suficientemente democratica
para permitir, que una sociedad cuyas crisis politicas y econémicas aln son
recurrentes, se encuentre en el parlamento, en la administracion y en los
tribunales, en aras de tomar las decisiones méas adecuadas a sus circunstancias
(segln las razones que se esgriman y las fuentes de esas razones), sin que las
decisiones resultantes impidan que el proceso deliberativo pueda truncarse. Es
decir, necesitamos un derecho positivo que no pierda de vista la equidad en los
casos concretos, sin que la equidad deba poner en peligro la democracia
deliberativa.

Finalmente, estos esbozos sobre los problemas que conlleva una teoria
del derecho en nuestro pais, no nos impiden tomar una postura moral, que por
supuesto, es mas politica que cientifica y no estad vedada para el positivismo
metodoldgico. Participamos plenamente de la preocupacion por la defensa de
los derechos abanderada por el neoconstitucionalismo ecuatoriano (entendido
como una corriente ideologica). Es mas, nos parece que el recurso moral mas
apropiado para avanzar en la defensa de las reivindicaciones de los derechos

mas progresistas de la Constitucion y los instrumentos de derechos humanos
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(no es el caso de todos los derechos), pasaria por denunciar las normas restrictivas de
la Constitucion (entendida en sentido moral), que bien podriamos denominar “normas
constitucionales inconstitucionales”®®, en la medida que concentran poder y limitan la
participacion ciudadana, en contradiccion con la idea democratizadora de los derechos
compartida por la mayor parte de ecuatorianas y ecuatorianos. Todo ecuatoriano que
reivindica derechos quiere ser escuchado y cree tener la justicia a su favor. De alli que
al menos la Constitucion debe permitirle recursos apropiados para hacer oir su voz y
tomar en serio sus pretensiones. No creemos que ello suceda si el régimen
constitucional concentra demasiado poder en érganos cooptados o autoritarios.

Lo anterior no seria suficiente, si no consideramos que la lucha por los
derechos es principalmente, una lucha politica desde abajo. Los abogados no
funcionales al poder, tienen mucho que aportar, no desde los altos tribunales
controlados por la clase politica, sino desde el acompafiamiento a los procesos de

emancipacion civil %

Pero ello no debe llevarnos a abdicar de nuestra lucha contra los “poderes
salvajes” a través del derecho. El profesor Ernesto Alban lleva razéon cuando afirma
que las reflexiones de Ferrajoli a este respecto “son pertinentes para cualquier pais en

que el Régimen constitucional pueda verse amenazado”.%’

% Cfr. Otto Bachof, ¢ Normas constitucionales inconstitucionales?, Lima, Palestra, 2008, p. 59.
% \éase Martin Bohmer, Lesus naturae, en César Rodriguez, coord., El derecho en América Latina. Un
mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 204-205.
9 Ernesto Alban Goémez, “Ferrajoli en Quito”, Quito, Diario Hoy, 03 de julio de 2011.
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