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Prologo

La teoria de la interpretacién, entendida como limite a los poderes de
los altimos intérpretes de la Constitucidn, es uno de los &mbitos del derecho
constitucional en el que, a pesar de la multiplicidad de estudios existentes,
todavia existe un amplio debate.

Las Altas Cortes, que nacieron para desarrollar la que deberia haber
sido una labor jurisdiccional aséptica, han llegado a configurarse como
participes, en muchas ocasiones, del proceso legislativo. El simple analisis
de los fallos de algunas de sus sentencias demuestra la progresiva acen-
tuacion de las caracteristicas normativas de la labor de ese 6rgano, y su
creciente afirmacion como interlocutor privilegiado del Parlamento en el
proceso de formacién y aplicacion de sus decisiones normativas funda-
mentales. El renovado papel de las Cortes, su progresiva expansion y su
funcién sustancialmente normativa ya no pueden justificarse con la ima-
gen, habilmente esbozada en la doctrina, de una legislacion de “rimas obli-
gadas”, con la que se intenté contemperar el método para-judicial de las
Cortes y las consecuencias sustancialmente normativas de algunas de sus
decisiones'. La jurisprudencia constitucional demuestra que solo con una
buena dosis de ingenuidad se podria todavia sostener que las sentencias
normativas de los Tribunales o Cortes constitucionales son el mero resulta-
do de una interpretacién mecanica impuestas por la “métrica” de las nor-
mas constitucionales. Pues es evidente que en muchas ocasiones se trata
de una eleccién conscientemente adoptada por este drgano frente a una
multitud de soluciones posibles. El inevitable, pero implicito en sus mis-
mas premisas, desarrollo del principio de legalidad, esto es, la afirmacion
de las Constituciones rigidas garantizadas, tiende por tanto a desplazar el
baricentro del ordenamiento juridico desde el Parlamento al 6rgano de jus-
ticia constitucional y, aunque la ley siga siendo el principal acto normativo
en el sistema de las fuentes, esto sera asi tan solo dentro de los limites im-
puestos por el Tribunal por medio de sus decisiones inmodificables. Todo
esto ha llevado a la doctrina a auspiciar la elaboracion de una teoria de la
division de poderes mas adecuada a la realidad de la justicia constitucio-
nal. Tanto la crisis del Parlamento, como la expansion de las capacidades

1 Vezio Crisafulli, Lezioni di Diritto Costituzionale, vol. I (Padua: Cedam, 1978), 363 y s.
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normativas de los Tribunales constitucionales ya no pueden calificarse
como fendmenos contingentes o territorialmente aislados y, por ello, para
poder justificarlos, se hace necesario reconsiderar los conceptos de “forma
de Estado” y “forma de Gobierno”, en relacion con la actual experiencia
constitucional para revisar la posicion en ellos asignada a los Tribunales
constitucionales. Ademas, si se considera que los érganos de justicia cons-
titucional no son 6érganos democraticamente legitimados, en el sentido de
que sus miembros no poseen adecuados canales de conexion con la socie-
dad civil, de la que no pueden considerarse representativos, sino a través
de una mediacién institucional ambigua y, generalmente, no electiva, sus
decisiones, desprovistas de una base consensuada preventiva, deben traer
aliunde la capacidad de incidir eficazmente en la sociedad y autoafirmarse,
con relacidn a las diferentes determinaciones tomadas por el Parlamento.
Ya no es suficiente defender la jurisdiccion constitucional como “alteracion
necesaria”, es decir, responder al problema de la falta de legitimidad de un
organo capaz de crear normas, sosteniendo que “si se observan las cosas
serenamente la justicia constitucional no representa tanto una antinomia
sino mas bien una alteracion del esquema democratico-parlamentario, pero
una alteracion intencionalmente puesta por el constituyente en funcion de
un preciso disefio politico [...] en el que la falta de legitimidad democrati-
ca que caracteriza la jurisdicciéon constitucional es inevitable y en alguna
medida necesaria, a fin de asegurar la efectiva separacion del controlador
respecto al controlado”.?

En este marco de reflexion se inserta el brillante trabajo de Sebastian
Lopez que pretende discurrir en el debate de la denominada dificultad u
objecién contramayoritaria atribuida a los jueces e intenta, sin descuidar
los principales aportes tedricos existentes en torno a la tematica, articular
una respuesta de contexto al ejercicio de tal actividad.

Con esta finalidad, el autor analiza las corrientes mas destacadas en tor-
no a la critica contramayoritaria y defensa de la revision judicial, intentando
articular una defensa de la revision judicial desde la teoria de la abstraccion
de los derechos como estrategia conciliadora que permita sortear las cri-
ticas mas incisivas a dicha actividad. Ensaya una defensa contextual de la
revision judicial, y pone de relieve los puntos mas favorables de la vigencia
de dicha institucidn, para asi, articular una respuesta favorable, aunque no
definitiva, a dicha problematica. A partir de alli, y pasando al analisis del
tipo de disposiciones de las que se compone la Constitucion, el estudio se

2 Vezio Crisafulli, “La Corte Costituzionale ha vent’anni”, en N. Occhiocupo, dir. La Corte
Costituzionale tra norma giuridica e realtd sociale. Bilancio di vent’anni di attivitd (Bolonia: Il Mulino,
1978), 72-3.
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adentra en el tema de la interpretacion constitucional y en como los jue-
ces deben asumir la tarea de ser coherentes con una teoria que justifique
su intervencién en una democracia. En este contexto el autor propone una
aproximacion al principio de proporcionalidad como mecanismo juridico
apto a justificar un grado de intervencion racional y controlable del 6rga-
no jurisdiccional sobre la obra del legislador y del ejecutivo. Finalmente,
esta construccion tedrica servira de base para la verificacion empirica de la
aplicacién del principio de proporcionalidad por la Corte Constitucional
ecuatoriana en el marco de los procesos de control abstracto de normas para
evidenciar si dicho 6rgano jurisdiccional ha logrado o no sortear con éxito
el dilema inherente a la anunciada dificultad contramayoritaria.

Como el lector podra apreciar, todo ello se ha realizado desde el ri-
guroso manejo de las teorias existentes sobre cada uno de los temas trata-
dos, y desde una vision critica que sobresale a lo largo de todo el trabajo.
En este sentido, Sebastian Lopez demuestra ser un investigador riguroso,
cuya solida formacion le ha provisto de una coherencia metodoldgica en
la que sobresale una “vigilancia epistemolégica” durante todo el proceso
de investigacion que le permite llegar a significativas conclusiones desde
el contexto analizado. Un investigador que logra enfrentarse con éxito a la
logica de circularidad que las relaciones de tipo dialéctico y la influencia
reciproca entre los diferentes elementos tedricos presentados impone para
demostrar si en Ecuador la Corte Constitucional ha sabido o no cumplir con
el deber de motivacion que tienen todos los jueces, como tinico elemento
capaz de limitar el margen de discrecionalidad de toda actividad judicial
y legitimar la labor del érgano supremo de jurisdicién constitucional. Su
uso de categorias clasicas de la Teoria del derecho y su proyeccién en la in-
terpretacion constitucional resulta propio de quien ha alcanzado madu-
rez académica e intelectual exigible a quienes dedican su trabajo diario al
quehacer universitario.

Con seguridad, todos los trabajos que se han realizado y que puedan
hacerse en esta materia resultan insuficientes, pues siempre faltaran aspec-
tos por tratar, se escaparan matices y nunca se llegaran a prever todos los
supuestos con los que la Corte Constitucional habra de encontrarse. No
obstante, obras como esta tienen un valor que va mas alla de las cuestiones
que analizan y de las aportaciones practicas que hacen, y es el de contribuir
con otro grano de arena a la construccién de una teoria democratica de la
Constitucion que permita legitimar la labor de las Altas Cortes uno de los
mayores retos con los que se enfrenta la teoria constitucional del siglo XXI.

Esta obra es el fruto del trabajo presentado por Sebastian Lépez Hidalgo
para la consecucion de su titulo obtenido en el programa de Doctorado en
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Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, y de una
estancia de investigacion desarrollada por el autor en la Universidad de
Sevilla, bajo la direccion del doctor Manuel Carrasco Duran. Trabajo que
ademas contd con los aportes del Tribunal ante el que se defendid, compues-
to por los doctores Javier Pérez Royo, Rodolfo Luis Vigo, César Montafo
Galarza a quienes expreso mi agradecimiento como directora de la tesis y
del programa de doctorado.

Solo queda decir que siempre es una alegria para una persona con
vocaciéon académica presentar la publicacion de un trabajo que tiene su
origen en una tesis doctoral previamente dirigida; las tesis doctorales son
uno de los frutos mas facilmente identificables en nuestro trabajo acadé-
mico, y su lectura y posterior publicacion suponen la encarnaciéon de ese
fruto. Sebastian Lopez ya es Doctor y publica ahora este valioso trabajo de
investigacion que sin duda llegara a ser un referente para todos aquellos
que estaran dispuesto a competer su trabajo para apoyar el tortuoso camino
hacia una democracia que permita que la vida constitucional de todo pais
quede finalmente en manos de una deliberada reflexién colectiva.

Claudia Storini



Introduccion

Es frecuente, desde la referencia de Alexander Bickel,® insistir en el pro-
blema de la denominada dificultad u objecion contramayoritaria atribuida
alosjueces. Se trata de una idea recurrente que cuestiona, desde una teoria
democratica, la existencia de Cortes, Tribunales Supremos o Tribunales
Constitucionales, como 6rganos encargados de configurar y definir con el
caracter de tltima palabra, los contornos constitucionales en detrimento de
los 6rganos con mayor legitimidad democratica dentro del sistema politico.

La tesis de un gobierno de los jueces, generalizada en Europa con el li-
bro de Lambert* como un gobierno carente de legitimacién democratica e
irresponsable respecto de sus actuaciones, tiene su origen en los Estados
Unidos (EUA) desde que Theodore Roosevelt, en respuesta a las sentencias
del Tribunal Supremo norteamericano, condenara el papel del “legislador
irresponsable” asumido por los jueces de dicho 6rgano.

Constantemente, los defensores del principio democratico han soste-
nido que establecer una carta atrincherada de derechos o confiar la guardia
de la supremacia constitucional a érganos elitistas no democraticos (Cortes
o Tribunales Constitucionales), permitiéndoles conservar la tltima pala-
bra en temas constitucionales, constituye una afrenta y una limitacién in-
justificada al legislador democratico que afecta a las bases mismas de una
sociedad democratica.

Por otro lado, hay quienes sostienen, con argumentos destacados, que
la razon de ser de la justicia constitucional es su funcion antimayoritaria,
la cual, con el objeto de preservar su calidad, limita la cantidad de demo-
cracia, para evitar asi que el sistema se transforme en un régimen ciego,
rendido al mero ntimero.

Sin embargo, ;como lograr conciliar el principio de supremacia cons-
titucional con el principio democratico? ;Como justificar una intervencion
de 6rganos jurisdiccionales que abandonan el papel de simples “legislado-

3 Ver Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2a. ed.
(Nueva Haven: Yale University Press, 1986).

4 Ver Edouard Lambert, EI gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion social en los Estados
Unidos: La experiencia americana del control judicial de la constitucionalidad del control de las leyes,
trad. por Félix de la Fuente (Madrid: Tecnos, 2010).
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res negativos” en las democracias actuales para convertirse en érganos que
constantemente crean derecho? ;Como puede ser que, en una democracia,
los jueces que no tienen un origen democratico directo puedan dejar sin
efecto una ley aprobada por los representantes del pueblo?

Articular una respuesta satisfactoria a la critica contramayoritaria,
aportando algunos ingredientes que contribuyan a afianzar la legitimidad
de la revision judicial, es el objetivo de esta investigacion.

Ciertamente, como se indico inicialmente, en los EUA el problema
respecto del fundamento de los limites de la revision judicial ha recibido
un extenso tratamiento doctrinal y ha sido objeto de apasionadas disputas.
Sin embargo, en contextos como el ecuatoriano, la idea de un “guardian
natural” ha eclipsado el ntcleo del debate contramayoritario.

Bayon para el caso espafol, en palabras que resultan aplicables al
contexto ecuatoriano, dice que se ha tendido “a subestimar la enverga-
dura del problema y a dar por sentado con demasiada facilidad que en-
tre democracia y constitucionalismo no hay ninguna dificultad de encaje
especialmente severa”?, evitando quiza un problema que se torna intelec-
tualmente incomodo.

En este contexto, la primera parte de esta investigacion explica el origen
y la expansion de la justicia constitucional en sus dos grandes paradigmas;
el estadounidense y el europeo, con el fin de trazar el marco general en el
cual se desenvuelve el conjunto de actividades asumidas por las Cortes
y Tribunales modernas, las cuales a su vez, han asumido un ambito de
competencias mas extendido conforme se han ido consolidando y se han
profundizado los sistemas democraticos.

Constituciones fuertemente materializadas en derechos, con una
apuesta fuerte en el poder de los jueces, como es la ecuatoriana vigente,
invitan a reflexionar sobre los principales aportes que se tejen en torno al
debate contramayoritario de la revision judicial y su relacion con el prin-
cipio democratico.

En el primer capitulo del presente trabajo se abordara, de la mano de
destacados autores, las corrientes originalistas o un cierto elitismo episte-
moldgico que encumbra a los jueces, hasta aquellas que llevan a cabo una
critica abierta al ejercicio de tal actividad, pasando por las posiciones que
asumen una defensa parcial procedimental de la vigencia de la revision judi-
cial y por la aportacion que brinda una teoria deliberativa de la democracia.

5  Juan Carlos Bayon, “Democracia y derechos: Problemas de fundamentacion del constitucio-
nalismo”, en Jerénimo Betegdén, Juan Ramoén de Paramo y Francisco J. Laporta, Constitucion
y derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales -CEPC-,
2004), 74.
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Igualmente, las objeciones contramayoritarias son abordadas en el
primer capitulo, desde el denominado coto vedado de los derechos hasta
la teoria del precompromiso, intentando articular una defensa de la revi-
sion judicial desde la teoria de la abstraccion de los derechos como una
estrategia conciliadora que permita sortear las criticas mas incisivas a dicha
actividad y, al mismo tiempo, revitalizar el papel del legislador, definien-
do simultaneamente, los margenes de actuacion de la revision judicial en
una democracia.

Al finalizar el primer capitulo se ensayara una defensa contextual de
la revision judicial, poniendo de relieve los puntos mas favorables de la
vigencia de dicha institucion, para, asi, articular una respuesta favorable,
aunque no definitiva, a dicha figura.

A partir de ahi, y dado que, la Carta Fundamental se compone de
normas de caracter generalmente abstracto, en el segundo capitulo cobra
especial atencién el tema de la interpretacion constitucional y de cémo los
jueces, sobre la base de diferentes teorias de la interpretacion, han de asu-
mir dicha tarea en una sociedad democratica.

De esta forma, se entiende como el problema de la legitimidad de la
justicia constitucional cobra un mayor protagonismo en los casos que el
margen de discrecionalidad se encuentra ampliado para los érganos juris-
diccionales en razén de la naturaleza propia de las normas constitucionales
que le sirven de parametro.

Una legitimidad que, por no ser directa en el caso de los jueces cons-
titucionales, y al tener que utilizar estas categorias juridicas abiertas o ge-
nerales en el ejercicio de su actividad, resulta reconocible solo en la medi-
da en la que la decisién no obedezca a criterios particulares, sino a reglas
generales de aplicacion, aceptadas y consideradas juridicamente como
validas por un auditorio, y capaces de ser sometidas a una critica que no
sea meramente intuitiva.

En el segundo capitulo se propone una aproximacion al principio de
proporcionalidad, como un instrumento juridico que puede resultar rele-
vante a efectos de justificar un grado de intervencién racional y controla-
ble del 6rgano jurisdiccional sobre la obra del legislador, pero también, de
otros poderes publicos como el Ejecutivo.

Asi, sera necesario precisar conceptualmente el principio de proporcio-
nalidad, analizar su estructura y composicion como método y, finalmente,
referirse al estatus juridico que debe asumir el mismo con el fin de cum-
plir el cometido propuesto. En ese sentido, se intentara evidenciar la con-
dicién del principio de proporcionalidad como un parametro objetivo de
constitucionalidad y fuente de legitimidad de la tarea de revision judicial.
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Por otro lado, una verificacion empirica en el tercer capitulo sobre la
aplicacién del principio de proporcionalidad llevada a cabo por la Corte
Constitucional (CC) del Ecuador en el marco de los procesos de control
abstracto de normas permitira evidenciar si dicho érgano jurisdiccional ha
logrado o no sortear con éxito el dilema inherente a la anunciada dificul-
tad contramayoritaria.

Asimismo, en este capitulo final, la forma de eleccion de los jueces de
la mas alta magistratura destaca como un tema importante para los fines
de esta investigacion. Se trata de un elemento mas a tener en cuenta con el
fin de sortear las criticas contramayoritarias, denunciando aquellas formas
de eleccion y configuracion de los 6rganos de revision judicial que rifian
con los canones propios de un sistema democratico participativo.

Si bien, desde una perspectiva aprioristica se podria considerar como
irrelevante la discusion sobre la composicion o forma de eleccion de los
miembros de la Corte, dado el caracter jurisdiccional del 6rgano, se evi-
denciara cémo el tratamiento de este tema permite arrojar algunas luces
sobre la materia estudiada y, simultaneamente, invita a plantearse nuevas
interrogantes al respecto.

Finalmente, algunas ideas adicionales en torno al deber de motivacion
que tienen los jueces, como el elemento que limita, aunque sin eliminar, el
margen de discrecionalidad de toda actividad judicial, permitira consolidar
la fuente de legitimidad del 6rgano supremo de jurisdicion constitucional.

La necesidad de encontrar un vinculo de justificacion racional y su-
ficiente de la decisién judicial con una disposicién normativa no supo-
ne abandonar el estimulo que para el “derecho judicial” involucran las
Constituciones actuales, ricas en valores y principios de contenido gené-
rico. Todo lo contrario, implicara poner a prueba el ejercicio argumentati-
vo de los jueces, mediante practicas deliberativas a la hora de aplicar una
Constituciéon que cuenta con una variedad de disposiciones normativas.

Ello conducird, finalmente, aunque resulte paradoéjico, a un cercena-
miento de la arbitrariedad judicial, puesto que los estandares de conducta
de los jueces no pueden provenir del arbitrio personal, sino que deben ser
inferidos o deducidos de la propia normatividad.

Al cierre del capitulo final, se articulara un discurso que intente evi-
denciar si existe o no en la nueva Constitucion ecuatoriana y la corriente de
pensamiento que lo impulsa, una debida articulaciéon entre participacion
ciudadana y justicia constitucional.

El trabajo que se presenta fue posible gracias a una estancia de in-
vestigacion en la Universidad de Sevilla, asi como a la guia y acompafia-
miento constante de Manuel Carrasco Duran, distinguido profesor del



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 5

Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, y
de Claudia Storini, directora del programa de doctorado de la Universidad
Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador; esta obra busca constituirse en una
modesta invitacion que propicie repensar algunos lugares comunes sobre la
institucion de la revision judicial de constitucionalidad en una democracia,
prestando especial atencion a ciertas herramientas o técnicas argumentales
que son comunmente usadas por las Cortes y Tribunales Constitucionales
contemporaneas como canon de constitucionalidad, con el fin de valorar
la legitimidad de ejercicio en dichos 6rganos.

Ciertamente, en muchos lugares de esta propuesta cabrian matizacio-
nes e incluso concesiones a posiciones adversas. En la medida en la que esto
suponga un debate, se habra cumplido con el fin principal de este trabajo,
que no es otro que articular una discusién importante, sobre la legitimidad
de la justicia constitucional y de la forma en que esta funcion es ejercida en
la CC, abriendo caminos para mejorar su practica cotidiana.






Capitulo 1

ORIGEN Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El respeto al texto constitucional, pero también al legislador ordinario, la tendencia a
una concepcion autorestrictiva del propio poder y la resistencia (en ocasiones superada
con acierto) a pronunciar sentencias apelativas o manipulativas no ocultan la notable
importancia de la jurisdiccién constitucional como modo de creacién del derecho.

—Francisco Tomas y Valiente

Origen y expansion de la justicia constitucional:
Notas para el analisis

El modelo americano y el modelo europeo de justicia
constitucional

La justicia constitucional' como institucion de defensa jurisdiccional
de la Constitucion frente a actos del poder publico y de particulares, en de-

1 Manuel Aragén Reyes, Estudios de derecho constitucional, 2a. ed. (Madrid: CEPC, 2009), 237-8,
manifiesta que el término justicia constitucional es plurivoco, razon por la cual ha sido entendido
de diversas maneras. Para unos —dice el autor—, justicia constitucional es equivalente a
jurisdiccion especializada encargada de controlar la constitucionalidad de la leyes (asi lo
usaba Kelsen); para otros, se corresponde con una jurisdiccion especializada encargada de
aplicar la Constitucion (que es el sentido en que en algunas ocasiones lo utiliza Cappelletti);
y otros, lo identifican con una jurisdiccién especializada en conocer determinados procesos
constitucionales (asi lo utilizaria Zagrebelsky en determinados momentos). Sin embargo,
Aragon Reyes identifica al término “justicia constitucional” con una compresion material del
término que se refiere a la totalidad de la actividad judicial de aplicacion de la Constitucion, ya
sea realizada por tribunales especializados o por tribunales ordinarios, de manera concentrada
o difusa; en tanto que “jurisdiccién constitucional” se refiere a un entendimiento formal, que
se identifica con un tribunal especializado cuyo cometido es aplicar la Constitucion. Asi,
la jurisdiccion constitucional no se caracteriza por ejercer el monopolio de aplicacion de la
Constitucion, sino por tener atribuido, en monopolio, el conocimiento de determinados procesos
constitucionales y, por ello, concluye que el término justicia constitucional es mucho mas
amplio, ya que se refiere a toda la actividad judicial no politica de aplicacién de la Constitucion;
Pedro Cruz Villalén, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939)
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales -CEC—, 1987), 29, indica que la definicién de
justicia constitucional solo parece posible en el marco de cada derecho nacional, pudiendo verse
considerablemente simplificada cuando se refiere al &mbito de competencia de un tribunal.
De la misma manera, resulta interesante la referencia de Domingo Garcia Belatinde, “De la
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terminados supuestos, tiene su origen y evolucién en contextos diferentes
tanto en América como en Europa. En uno y otro caso, la configuracién y
expansion del modelo de revision judicial de constitucionalidad adopta-
do depende de un concepto mismo de Constitucion.” Asi, las experiencias
revolucionarias francesa y norteamericana encuentran unos rasgos que
las diferencian en el distinto matiz que dan al concepto de Constitucioén,
y que marcan con diferente alcance el mecanismo de defensa del texto
constitucional.?

En efecto, en los EUA, la configuraciéon del Estado y su organizacion
pudieron empezar de cero; es decir, con una sociedad de caracter mas
0 menos homogénea* en la cual no fue necesario superar la resistencia de

jurisdiccion constitucional al derecho procesal constitucional”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
coord., Derecho procesal constitucional, 3a. ed. (México DF: Porruia, 2002), 212-3. Puede consultarse
también Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-1965)
(México DF: Universidad Nacional Auténoma de México -UNAM-, 1968), 12-8; Pedro Cruz
Villalén, La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constituciéon (Madrid: CEPC,
1999), 487-8.

2 La literatura es amplia al respecto. Sin embargo puede consultarse Manuel Garcia Pelayo,
Derecho constitucional comparado (Madrid: Alianza, 1999), especialmente el capitulo II y el
capitulo IV sobre la tipologia de los conceptos de Constitucion y las teorias modernas de la
Constitucion, respectivamente; Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el
tribunal constitucional, 4ta. ed. (Madrid: Civitas, 2006); Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucién
(Barcelona: Ariel, 1979), principalmente el capitulo V sobre la clasificacion de las Constituciones;
Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion: Separacién de poderes, supremacia de la ley y
control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal (Madrid: Alianza, 1995); Manuel
Aragon Reyes, “Dos problemas falsos y uno verdadero: “Neoconstitucionalismo”, “garantismo”
y aplicacion judicial de la Constitucion”, Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, No. 29 (julio-diciembre de 2013); Francisco Rubio Llorente, La forma de poder:
Estudios sobre la Constitucion (Madrid: CEC, 1993), 81y s.; Riccardo Guastini, “Sobre el concepto de
Constitucion”, en Miguel Carbonell, comp., Teoria de la Constitucion: Ensayos escogidos (México DF:
Porrtia / UNAM-IIJ, 2005); Manuel Aragén Reyes, “La Constituciéon como paradigma”, en
Carbonell, comp. Teoria de la Constitucion, 109-22; Josep Aguil6 Regla, “Sobre la Constitucion
del Estado constitucional”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 24 (2001): 135-62; Pablo
Lucas Verdu, Teoria de la Constitucién como ciencia cultural (Madrid: Dykinson, 1997), 39-54.
Otra referencia basica, pero no desde una perspectiva exclusivamente juridica al concepto de
Constitucion se encuentra en Ferdinand Lassalle, ;Qué es una constitucién? (Barcelona: Ariel,
1984), con el estudio preliminar e introductorio de Eliseo Aja.

3 Véase al respecto, Blanco Valdés, El valor; Aragén Reyes, Estudios de derecho; Roberto Blanco
Valdés, “La politica y el derecho: Veinte afios de justicia constitucional y democracia en Espana
(Apuntes para un balance)”, UNED: Teoria y Realidad Constitucional, No. 4 (Il semestre de 1999);
Roberto Blanco Valdés, “La configuracion del concepto de Constitucion en las experiencias
revolucionarias francesa y norteamericana”, Working Paper, No. 117 (1996); Ignacio de Otto y
Pardo, Derecho constitucional: Sistema de fuentes (Barcelona: Ariel, 1988).

4 Alexis de Tocqueville, La democracia en América, vol. 1 (Madrid: Aguilar, 1989), 33, escribe:
“Todas las colonias inglesas tenian entre si, en el momento de su nacimiento, un gran aire de
familia. Todas parecian destinadas, desde el principio, a ayudar al desarrollo de la libertad,
no ya la libertad aristocratica de su madre patria, sino la libertad burguesa y democratica de
la que la historia del mundo no presentaba todavia un modelo completo”.
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un forma politica anterior como ocurrié en Europa, de composicion mas
bien heterogénea, contando con una monarquia absoluta —Ancien Regime—
como telon de fondo. Como consecuencia, en ambas experiencias el con-
cepto de Constitucion y su valor normativo habrian de tener caracteristi-
cas diferentes.

El contexto histdérico que rodea la revoluciéon americana® permitio
que “en los EUA, una vez roto el vinculo con la metrépolis, la Corona y el
Parlamento britanicos dejan de ser el centro de poder frente al cual hay que
afirmar otro distinto. De ahi que el principio de soberania parlamentaria de
las colonias al que se recurre en 1776 se transformaria muy rapidamente,
en 1787, en el principio de soberania popular”.®

Este hecho se reflejaria inmediatamente en que el pueblo norteameri-
cano como manifestacion del poder constituyente proclamaria su indepen-
dencia respecto de la voluntad del parlamento en cuanto poder constituido
sometido a unos limites y, con ello, daria lugar a la afirmacién inmediata
del principio de constitucionalidad sobre el principio de legalidad.”

En efecto, la experiencia norteamericana apoyada en la reflexion de los
padres fundadores del constitucionalismo americano apuntaba a afirmar
desde un inicio que la Constitucién seria considerada verdadera norma ju-
ridica suprema de aplicacion directa, dando paso a la idea del control como
un elemento inseparable del concepto de Constitucién.?

Para el caso europeo, la base y construccion del Estado se fundan en
un principio de soberania nacional. Soberania nacional que se convertiria
en soberania parlamentaria, asegurando la supremacia del principio de
legalidad sobre el principio de constitucionalidad.

El parlamento quedaria configurado como la tinica instancia legitima-
dora del orden politico liberal-burgués, mediante criterios de racionalidad
legal.? Solo el mecanismo de representacion sublimado en la ley general y

5 Ver Gerardo Pisar ello, Un largo termidor (Madrid: Trotta, 2011), 62-70; también Mauricio
Fioravanti, Los derechos fundamentales: Apuntes de historia de las Constituciones (Madrid: Trotta,
1996), 75-95.

6 Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 14a. ed. (Madrid: Marcial Pons, 2014), 185.

7 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, trad. por Rafael
Agapito Serrano (Madrid: Trotta, 2000), 51, manifiesta que el poder constituyente del pueblo,
considerado asi como la forma necesaria de expresion de la soberania popular, no puede
reducirse desde la perspectiva de la teoria del derecho a una norma fundamental que haya que
presuponer como hipotesis para explicar el hecho de la vigencia normativa de la Constitucion,
antes bien, el poder constituyente del pueblo tiene que poner de manifiesto también, y de modo
especifico, su referencia al pueblo real como magnitud politica.

8  VerManuel Aragon Reyes, “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, afo 7, No. 19 (enero-abril de 1987).

9  Pedro de Vega, “Legitimidad y representacion en la crisis de la democracia actual”, Working
papers, No. 141 (1998): 11-2.
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abstracta llegaria a recrear una representacion unitaria de todo el cuerpo
politico en una idea de “legislador virtuoso”."

El concepto de Constitucion en Europa quedara reducido a una afir-
macion del parlamento frente al monarca. En adelante la Constitucion seria
solamente un pacto programatico supeditado a la voluntad del legislador
soberano a través del cual la nacién expresa su decision."

Ciertamente, el proceso historico resulta trascendental para explicar de
forma clara lo inherente al valor normativo de la Constitucion y su garantia.
Y ello porque, en el modelo francés, la Constitucién durante un largo perio-
do, seria concebida como un simple documento politico carente de fuerza
normativa y de aplicacién directa; en tanto que, para el caso americano,
la afirmacion de la Constitucion como norma juridica suprema desde los
momentos inmediatamente posteriores al proceso revolucionario genera
consecuencias importantisimas con miras a definir el modelo de proteccion
y defensa constitucional.

Asi, la experiencia constituyente norteamericana, en relacion con el
principio de separacién de poderes, “se estructura en gran medida a partir
del principio del temor y la desconfianza hacia el Poder Legislativo”," lo
que provoca que se plantee el tema de la revision judicial de la ley, mien-
tras que, solo décadas mas tarde el problema sera tratado en Europa, con
consecuencias diferentes.

Con el antecedente del juez inglés Edward Coke, y sobre la existencia
de un higher law en el denominado Bonhams case (1610),' en 1803 llegaria
el momento de la decisiva sentencia pronunciada por la Corte Suprema
norteamericana presidida por el juez Jhon Marshall, Marbury vs. Madison'?,
con la cual se inauguraria el denominado control de constitucionalidad
difuso o judicial review, que solo acabaria consolidandose de manera plena
a lo largo del siglo XX.'¢

10  Fioravanti, Los derechos fundamentales, 72.

11 Las palabras de Ignacio de Otto y Pardo son basicas en esta consideracion cuando dice: “Lo
que hace que una norma sea constitucional es que el ordenamiento le atribuya una posiciéon
suprema en el sentido de situarla jerarquicamente por encima de la legislacion”. Véase De Otto
y Pardo, Derecho constitucional, 18.

12 Blanco Valdés, “La configuracion”.

13 Ibid., 15.

14 Sobre el caso puede consultarse Francisco Fernandez Segado, La evolucién de la justicia
constitucional (Madrid: Dykinson, 2013), 78-94.

15  La sentencia completa asi como un analisis de los hechos y circunstancias puede consultarse
en Gerardo Eto Cruz, “Jhon Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison”, en Ferrer Mac
Gregor, coord., Derecho procesal constitucional, 21-63.

16  Resulta valiosa una referencia al trabajo de José Acosta Sanchez, Formacién de la Constitucion y
jurisdiccién constitucional (Madrid: Tecnos, 1998), 115-23, en el que, con agudo criterio, evidencia
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La importancia de la mentada sentencia estriba en la posibilidad que
tienen todos los jueces americanos para dejar de aplicar o no aplicar una
norma juridica aprobada por el parlamento, si consideran que la misma es
contraria a los mandatos de la Constitucion.”

El marco general favorable que dio origen al control judicial de las le-
yes en Norteamérica residia en la existencia de un sistema constitucional
fundado en una Constitucion rigida, lo que no sucedi6 de forma efectiva
en los Estados europeos durante buena parte del siglo XIX.'

La causa determinante del judicial review o control difuso de consti-
tucionalidad se encuentra en el sistema juridico de las colonias america-
nas anterior a la independencia, en el que las leyes de origen inglés (las
Cartas o Estatus de la Corona)" “permitian que las colonias se dotaran de
sus propias normas siempre que no contradijeran a aquellas, y los jueces
no aplicaban la ley americana cuando contenia alguna norma contraria a

que la mitica sentencia Marbury vs. Madison de 1803 emitida por Marshall era muy poco
original y una transcripcion del articulo de Hamilton, ademas de que existieron otros casos
anteriores en donde se establecié por primera vez la denominada revision judicial (1796, con la
sentencia Ware vs. Hylton; 1796, con la sentencia Hylton vs. United States; y 1798 Hollingsworth
vs. Virginia). Destaca el autor que la sentencia de 1803, rodeada de paradojas politicas y de
anomalias, se debid mas bien a factores audaces desarrollados por Marshall, siendo el tiltimo
objetivo la consolidacion del Estado federal. Prueba de ello —segtin el autor— es que el obiter dicta
utilizado por Marshall en la célebre sentencia no sirvi6 para declarar la inconstitucionalidad
de ninguna otra ley federal en los treinta y dos afios restantes de su presidencia en el Tribunal
Supremo. Vale recalcar que el tema del control incidental de constitucionalidad a partir del
caso Marbury vs. Madison no volveria a plantearse sino cincuenta afios mas tarde en el caso
Dred Scott vs Sandford.

17 Alexander Hamilton, James Madison, Jhon Jay, El federalista (México DF: Fondo de Cultura
Econémica -FCE-, 2000), 78. La denominada 16gica Hamilton-Marshall implica la siguiente
linea argumental: 1. Ninguna ley contraria a la Constitucion puede ser vélida, dado que el
parlamento es delegado del poder constituyente y, por tanto, no puede ejercer actos contrarios
al mandado conferido por este ultimo, pues todo acto del mandatario que excediese los limites
del mandato seria nulo; 2. Los tribunales son 6rganos designados como un cuerpo intermedio
entre el pueblo y el legislador para mantener al ltimo dentro de los limites fijados por aquel;
3. En caso de conflicto entre la Constitucion y la ley debe preferirse la Constitucion, pues la
intencién del pueblo expresada en ésta es superior a la intencién de sus agentes contenida en
laley; 4. La superioridad de los jueces de inaplicar leyes contrarias a la Constitucion no supone
la superioridad del poder judicial respecto del legislador. Solo supone que el poder del pueblo
es superior a ambos y que los jueces deben ser gobernados por la voluntad del pueblo antes
que por la voluntad de sus representantes.

18 Eliseo Aja, “El origen, la expansion y la transformacién de los tribunales constitucionales en
los Estados europeos” (Prélogo), en Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador
en la Europa actual (Barcelona: Ariel, 1998), 12,

19 Inclusive, como lo comenta James Bryce, los antecedentes de las Constituciones rigidas se
encuentran en el siglo XVIL Los primeros pobladores de las colonias britanicas en América del
Norte vivieron bajo gobiernos creados por cartas reales inalterables por las legislaturas coloniales.
Asi, lleg6 a hacerse familiar la idea de un instrumento superior a la legislatura y a las leyes. Ver
James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas (Madrid: CEPC, 2015), 62-3.
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la ley inglesa”.* No casualmente, entre 1776 y 1787 muchas leyes de las
asambleas provenientes de las colonias habian sido declaradas ilegitimas
por cuanto se oponian al derecho inglés.?!

Tras la independencia, la sustitucién de dichos estatutos por las
Constituciones de los nuevos Estados conservo esta practica en manos de los
jueces.” Una practica que generd una fuerte polémica en virtud del caracter
“antidemocratico” de los jueces encargados de dejar sin efecto una ley apro-
bada por representantes elegidos democraticamente, como el parlamento.

Todo este background politico-juridico en palabras de Pegoraro explica
cdmo el control de constitucionalidad pudo afirmarse en la jurisprudencia
americana en los primeros afios de aplicacion de la Carta Federal.®

Es claro, por tanto, que el modelo norteamericano obedeceria a circuns-
tancias historicas y politicas distintas a las de Europa, lo cual a la postre
evidenciara diferentes relaciones de los jueces con la Constitucién y la ley.*

En definitiva, mientras los revolucionarios norteamericanos obtendrian
con rapidez la consecuencia natural de la afirmacién de superioridad de
la norma fundamental sobre la ley, teorizada con notable claridad en E!
Federalista,® el caso europeo tuvo consecuencias diferentes.

20  Ibid., 12. Vale la pena recalcar, como expresa Pedro Cruz Villalén que “desde antiguo se encuentra
suficientemente documentado cémo en la década que media entre las Constituciones de los Estados
y la Constitucién Federal los jueces americanos comienzan a declarar su propia competencia
para examinar la constitucionalidad de las leyes y, en su caso, negarles aplicacion, llegando
efectivamente a hacerlo en algtin que otro caso. El supuesto mas inequivoco parece ser el del
caso Bayard vs. Singleton, que dio lugar a que en 1786-87 fuera declarada la inconstitucionalidad
de una ley de Carolina del Norte que suprimié el juicio por jurados para ciertos procesos. Afios
atras, en 1783, el juez supremo de Massachussets, William Cushing, informé a un jurado que la
esclavitud, de caracter consuetudinario en dicho Estado, era incompatible con la Constitucion,
dando asi eficacia derogatoria a la misma. Si bien estas decisiones aparecieron rodeadas de
polémica, solo con el caso Marbury vs. Madison se consolidaria el principio de la judicial review.
Ver Pedro Cruz Villalén, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, ano 9, No. 25 (enero-abril de 1989): 48.

21 Lucio Pegoraro, La justicia constitucional: Una perspectiva comparada (Madrid: Dykinson, 2004), 32.

22 Segtin Dermizaky, “Entre 1776 y 1787 nueve de las trece colonias incorporaron la revisiéon
judicial en sus Constituciones, y hasta 1789 varias Cortes de los Estados habian declarado
inconstitucionales ocho leyes. Con estos antecedentes, los convencionales estadounidenses
reunidos en Filadelfia en 1787 buscaban un sistema judicial distinto al de la metrépoli, en cuanto
a que, ademas de dotarse de jueces independientes del Ejecutivo y del Congreso, pudiesen
anular leyes que no estuviesen conformes a la Constitucion. Una propuesta en tal sentido fue
presentada a la Convencion constitucional, pero esta no la considerd. Las mentes no estaban
preparadas para asimilar la idea. El momento lleg6 en 1803]...]”. Ver Pablo Dermizaky, “Justicia
constitucional y democracia” Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 13 (2009): 209.

23 Pegoraro, La justicia constitucional, 33.

24  Javier Dorado Porras, El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos: Una
polémica sobre la interpretacion constitucional (Madrid: Dykinson, 1997), 2-7.

25  Constituyen una serie de ensayos destinados a argumentar en favor de la defensa de la
Constitucion de los Estados Unidos de América (EUA) en tiempos de la independencia. Como
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(Por qué en Europa, a pesar de algunas similitudes con el caso nor-

teamericano,® se llegaria, sin embargo, a conclusiones diferentes respecto
del control de constitucionalidad?*

Prisioneros durante el siglo XIX e inicios del XX del principio de sobe-

rania parlamentaria y de la ley en concreto, el modelo europeo, motivado
por una desconfianza hacia los jueces del antiguo régimen construiria un
sistema concentrado de control de constitucionalidad algtin tiempo mas
tarde que en América.

Con unos jueces sometidos al imperio de la ley, la cual no podian

dejar de aplicar, y con una Constitucidon entendida como un documento

26

27

lo refiere Gerardo Pisarello, en su apoyo de la Constitucion “aparecieron en los periddicos
de Nueva York, entre 1787 e inicios de 1788, una serie de articulos bajo el seudénimo de
Publius. Estos articulos, conocidos como The Federalist Papers, habian sido escritos por Alexander
Hamilton, Jhon Jay y James Madison. Aunque sin llegar a los posicionamientos de Hamilton,
Madison (1751-1836) considerd que uno de los temas centrales del momento era conjurar el
peligro de las mayorias. En su escrito mas importante —el No. 10 de EI Federalista— Madison
se referia de manera explicita a las experiencias de movilizacion radical”. Ver Pisarello, Un
largo termidor, 69.

Sobre las similitudes de los procesos y fundamentalmente, en el ambito de las declaraciones
de derechos, Pedro Cruz Villalon afirmaria: “Las declaraciones de derechos francesas solo van
a compartir con sus hermanas americanas el momento de —iusnaturalizaciéon— pero no asi —al
menos de forma lograda- el de la constitucionalizacion”. Ver Cruz Villalén, “Formacion y
evolucion de los derechos fundamentales”, 44.

Conforme lo expone Gabriel Bouzat, las diferencias entre uno u otro modelo de control
constitucional (concretamente el francés y el norteamericano) no estan determinadas solo por
factores tales como el disefio constitucional adoptado o la intencién constituyente. Las causas
también se fundan en circunstancias histdricas, politicas y sociales mas profundas, que tienen
que ver con una tradicion estatal y de produccion del derecho distintas. En Europa continental
la concepcidn juridica posterior a la recepcion del derecho romano fue desarrollada como un
producto de la autoridad publica, aplicado por el poder ptblico. El Estado recabd para si la
funcion de crear derecho. Sobre todo, a partir de las grandes codificaciones se lleg6 a la idea
de que el derecho existe gracias a un acto de soberania del poder publico expresada en el
parlamento, lo que conllevaria una estricta jerarquia de fuentes del derecho con preeminencia
de la legislacion, a la que se considera completa, clara y consistente. En el common low, como
principal influencia del sistema norteamericano el derecho continué siendo un producto
independiente del Estado y del poder politico. Fue considerado como derecho consuetudinario
o derecho judicial y como manifestacion de un consenso social tacito. En la tradicion inglesa
el derecho no era creado por el Estado sino declarado y reconocido por los jueces. Tomando
en cuenta tanto la centralizacion del poder como el papel asignado a los jueces en la Francia
revolucionaria es posible discernir el principal motivo por el que el control de constitucionalidad
no esta en manos de los jueces. Ello atentaria contra la centralizacion del poder y la creencia
de que la ley es la principal fuente del derecho. En cambio, la descentralizacion del poder y el
papel fundamental que los jueces cumplen en el sistema americano contribuyen a explicar la
facultad judicial de declarar la inconstitucionalidad de normas provenientes del parlamento.
Como el poder se encuentra descentralizado, y el derecho es basicamente un producto de la
actividad judicial, la invalidacién de una ley por razones de constitucionalidad es aceptada sin
mayores conflictos. Ver Gabriel Bouzat, “El control constitucional: Un estudio comparativo”,
en Bruce A. Ackerman, Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad (Madrid:
CEC, 1991), 69 y s.
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eminentemente politico y no como norma juridica, se inhibiria cualquier
posibilidad de control.?®

En Europa, “la supremacia parlamentaria ha sido durante mucho tiem-
po su credo politico —el parlamento nacional, como personificacion de la
voluntad democratica, que se pensaba era inmune al control judicial-".%

En esas condiciones, la introduccién de un modelo como el americano
estaba condenado al fracaso, esto porque la base misma del sistema giraba
en torno a la soberania del parlamento y de la ley como su maxima expre-
sion, impidiendo cualquier posibilidad de revisién judicial en manos de
los d6rganos jurisdiccionales.®

Solamente, luego de una breve experiencia en Suiza y Alemania en el
altimo tercio del siglo XIX sobre el control de constitucionalidad, se vendria
a confirmar una conexion entre justicia constitucional y federalismo,* afir-
mando luego el cardcter juridico vinculante de la Constitucion, lo desataria
en el viejo continente un intenso debate doctrinal acerca de la necesidad de
instaurar un sistema de revision de constitucionalidad.®

Con Kelsen, un positivista convencido del legislador democratico frente
al activismo judicial, y la Escuela del derecho libre que alimentaba el prota-
gonismo de los jueces en aquellos momentos, se desarrollaria el espacio nece-
sario para la creacion de un modelo especializado de justicia constitucional.*

Estructuralmente, el modelo kelseniano introduce un cambio bdasico
en relacién con el modelo norteamericano: la posibilidad de concretar el
control en un érgano especializado que no enjuicia hechos concretos, sino
que se limita a controlar la compatibilidad logica entre dos normas de ca-
racter abstracto: la Constitucion y la ley.**

28  Aragon Reyes, Estudios de derecho, 239.

29 Mauro Cappelletti, “;Renegar de Montesquieu?: La expansion y la legitimidad de la justicia
constitucional”, trad. por Pablo Luis Duran, Revista espafiola de derecho constitucional, afo 6, No. 17
(mayo-agosto de 1986): 9-46.

30 Tiene interés revisar las diferentes explicaciones que algunos autores ofrecen del por qué
no pudo ser el judicial review el modelo a adoptar. Ver Garcia de Enterria, La Constitucién
como norma, 61y s.; Javier Pérez Royo, Tribunal constitucional y divisién de poderes (Madrid:
Tecnos, 1988), 34 y s.; Rubio Llorente, La forma de poder, 470 y s.; Pablo Pérez Tremps, Tribunal
constitucional y poder judicial (Madrid: CEC, 1985), 26 y s.

31  Aragon Reyes, Estudios de derecho, 240.

32 Esperanza Gomez Corona, Las cortes generales en la jurisprudencia del tribunal constitucional
(Madrid: Congreso de los diputados, 2008), 27.

33  Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional). La
garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La justice constitutionelle)”, Escritos sobre la
democracia y el socialismo, trad. por Juan Ruiz Manero (Madrid: Debate, 1988). También Hans
Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? (Madrid: Tecnos, 1995).

34  Eduardo Garcia de Enterria, “La posicion juridica del tribunal constitucional en el sistema espafiol:
Posibilidades y perspectivas”, Revista espariola de derecho constitucional, aho 1, No. 1 (1981): 43.
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Como es sabido, el autor austriaco distinguiria en toda norma un am-
bito de aplicacion y uno de creacion. Al Tribunal Constitucional (TC) de
estirpe kelseniana le corresponderia solamente llevar a cabo los discursos
de fundamentacién légica, y no los discursos de aplicacion practica, en los
que intervienen hechos y circunstancias particulares.”

El rasgo caracteristico de la justicia constitucional para el modelo con-
tinental europeo residiria en la rigurosa exclusién de hechos particulares
por parte del juez de la constitucionalidad, debido a que su tarea quedaba
circunscrita a una simple comparacion de enunciados normativos carentes
de una referencia factica.®

El TC se erigiria asi en un érgano que se encontraria a medio camino
entre el legislador democratico y los jueces, adaptandose fielmente al mo-
delo de estructura jerarquica-piramidal creada por su autor: Kelsen.

Luego de 1919, en que la Constitucion de Weimar introduce algunas
instituciones del control de constitucionalidad con relacion a la distribu-
cidn territorial de competencias y los conflictos entre poderes en el seno
de los Linder,” la transformacion mas profunda se produciria en Austria
y Checoslovaquia en 1920 y, después, en Espafia, en 1931, con el estable-
cimiento de los denominados Tribunales Constitucionales, dando paso al
surgimiento de la justicia constitucional concentrada o modelo europeo de
control de constitucionalidad.®

Sin embargo, la consolidacion del modelo concentrado se produciria
solamente luego de la Segunda Guerra Mundial, originando una recupe-
racion de lajusticia constitucional en paises como Austria, Alemania, Italia
y, mas adelante, en el resto de Europa con la nueva ola democratizadora.”

35  Luis Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, en Carbonell, comp.,
Teoria de la Constitucion, 315.

36 Marina Gascon, “La justicia constitucional: Entre legislacion y jurisdiccion”, Revista espaiiola de
derecho constitucional, No. 41 (1994): 64. En el mismo sentido, puede consultarse, ademas, Marina
Gascén, “Los limites de la justicia constitucional: El Tribunal Constitucional entre legislacion
y jurisdiccion”, en Francisco Laporta, Constitucion: Problemas filosoficos (Madrid: CEPC, 2003),
165-91.

37  Aragon Reyes, Estudios de derecho, 240.

38  Veral respecto Cruz Villalon, La formacién del sistema europeo; Tania Groppi, “;Existe un modelo
europeo de justicia constitucional?”, Revista de Derecho Politico, No. 62 (2005). En alusion a la
obra de Cruz Villaléon pude consultarse Jests Garcia Torres, “El sistema europeo de control de
constitucionalidad: La historia manifiesta la esencia”, Revista espaiiola de derecho constitucional,
No. 24 (1988); Francisco Fernandez Segado, “La justicia constitucional ante el siglo XXI-La
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano”, en Francisco
Fernandez Segado, edit., La Constitucion espafiola en el contexto constitucional europeo (Bolonia:
Centro de Estudios Constitucionales y Serie de Conferencias de Desarrollo Democratico, 2010);
ver también Fernandez Segado, La evolucion.

39  Eliseo Aja, “El origen, la expansion y la transformacion de los tribunales constitucionales, 23”.
Ver también, Mauro Cappelletti, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado)
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Esto es lo que ha venido a denominarse el modelo concentrado euro-

peo frente al modelo difuso norteamericano judicial review o incidental,*’
caracterizado por su naturaleza abstracta y los efectos erga omnes de sus de-
cisiones frente al caracter concreto y con efectos inter partes de este tltimo.*

40

41

(México DF: UNAM, 1987), 309 y s. Como se indic6, las primeras Constituciones europeas en
acoger la revision judicial fueron las de Checoslovaquia y Austria, ambas en 1920, Rumania
(1923). Después de la Segunda Guerra Mundial siguen el ejemplo las de Italia (1947), Alemania
(1949), Francia (1958), Espana (1978), Portugal (1982). En Asia, India y Japon incluyeron la
revision judicial en sus Constituciones de 1949 y 1947, respectivamente. En Europa oriental,
Rusia y las exdemocracias populares lo hicieron en la década de los afos 1990. Similares procesos
ocurrieron en Canada (1984), en Nueva Zelanda (1990), en Israel (1992), y en Sudéfrica (1993-96).
En América Latina la mayoria de los paises instituyeron tribunales o salas constitucionales
en la segunda mitad del siglo XX, a pesar de que, como lo anota Marian Ahumada Ruiz en su
obra La jurisdiccion constitucional en Europa: Bases tedricas y politicas (Navarra: Civitas, 2005), 20,
América Latina experimentaria también, una temprana penetracion de la idea basica del control
de constitucionalidad a lo largo del siglo XIX. Otros datos puede verse en Dermizaky, “Justicia
constitucional”, 211, quien ha puesto de manifiesto que antes de 1920, paises como México en
la Carta de Yucatan en 1841, Venezuela en 1858 y Bolivia en 1861 habrian adoptado la revision
judicial. Puede verse al respecto, el trabajo de Francisco Eguiguren Praeli, “Los tribunales
constitucionales en la regién andina: Una visiéon comparativa”, Anuario Iberoamericano de
justicia constitucional, No. 4, (2000): 43 y s. Para el caso ecuatoriano y su evolucion del control
de constitucionalidad puede consultarse una resefia breve de Hernan Salgado Pesantes, “La
jurisdiccion constitucional en el Ecuador”, en Fernandez Segado y Garcia Belaunde, coord., La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica (Madrid: Dykinson, 1997), 577 y s. quien ha indicado,
que, con un desarrollo limitado, el control de constitucionalidad en Ecuador fue contemplado
ya en la Carta Politica de 1851 y, recogido especialmente, en la Constitucion de 1906 y en la de
1929. Sin embargo, el control de constitucionalidad se ejercia conjuntamente con un control
de legalidad a cargo del Consejo de Estado. A partir de 1945 se cred el Tribunal de Garantias
Constitucionales con una duracion efimera ya que en 1946, con la nueva Constitucion, se volvid
a reestructurar, por ultima vez, el Consejo de Estado. Luego, la Constitucion de 1967 retomo
la figura del Tribunal de Garantias Constitucionales. Posteriormente, vale mencionar, que en
1998 se crearia el denominado Tribunal Constitucional y con la vigencia de la Constituciéon
de 2008 la CC. Sobre la evolucién europea puede consultarse, Groppi, “;Existe un modelo
europeo de justicia constitucional?”, 39 y s.

Prescindiendo de la traduccion literal, el judicial review, control difuso o control incidental
es aquel que se produce en el curso de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria dentro de un
tramite comun, donde cualquiera de las partes en conflicto y, en algunos sistemas, de oficio,
se opone una duda de constitucionalidad respecto de una norma aplicable al caso concreto
y el juez puede inaplicarla resolviendo el caso o, en su defecto procediendo a declarar su
inconstitucionalidad con efectos solo para las partes que han intervenido en la controversia.
Cruz Villalon, La formacion del sistema europeo, 33 y s., refiere algunos elementos basicos que
definen al sistema europeo de control de constitucionalidad: 1. Un proceso auténomo; 2. Un
unico y especifico 6rgano de control; 3. Eficacia inmediata o general erga omnes de la declaracion
de inconstitucionalidad, asi como, y aunque no pueda ser calificado de esencial; y, 4. Una
restriccién en el nimero de los legitimados. Conviene destacar, sin embargo, que los adjetivos
de “americano” para referirse al control difuso con efectos inter partes, y de “europeo” para
referirse al control concentrado con efectos erga omnes, no aluden necesariamente a la presencia
territorial actual de los modelos, sino mas bien, al origen de los mismos. El modelo americano
con su origen en los Estado Unidos de América, y el modelo europeo en Austria. A tal punto
que algunos paises europeos han introducido un modelo americano como Dinamarca, Noruega,
Finlandia, Irlanda, entre otros, pero también, el modelo europeo ha sido introducido en el
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Cruz Villalon indica que lo que caracteriza al sistema europeo, tal
como queda plasmado a partir de 1920, “es el haber hecho del control de
constitucionalidad de las leyes una funcion regulada, positivizada, racio-
nalizada y, en definitiva, limitada”.*?

Las causas de la introduccion del modelo concentrado, o factores que
se presentaron como decisivos para que el constituyente europeo instau-
rara dicho control, serian, entre otros: a) El antagonismo entre los sectores
sociales politicamente representados en los procesos constituyentes; b)
La complejidad de nuevas Constituciones fundamentalmente en su parte
dogmatica, con el objeto de obtener garantias para unos derechos que han
alcanzado su constitucionalizacién; y, ¢) La necesidad de contar con un
arbitro para los conflictos entre poder central y los poderes periféricos.*

Bajo estas consideraciones, Favoreau parece haber tenido razén al
indicar que el desarrollo de la justicia constitucional es, ciertamente, el
acontecimiento mas destacado del derecho constitucional europeo de la
segunda mitad del siglo XX.*

Sin duda, excede los limites de esta investigacion la descripcion del
contexto y evolucién de los sistemas de control de constitucionalidad exis-
tentes en la actualidad.®® Basta decir —para lo que interesa— que desde la
aparicion misma de los TC o CC encargados de la guarda constitucional,
su afirmacién ha sido cada vez mayor al punto de constituirse, por decirlo
de alguna manera, en el sello de calidad del Estado democratico actual.

Tal como lo comenta Martin de la Vega, la expansion de la jurisdiccion
constitucional responde a la desconfianza ante el legislador y a la experiencia
historica de su relacion con la garantia de los derechos. Este seria el origen
del generalizado rechazo que a priori puede suscitar la propuesta de dejar en
manos del principio mayoritario la garantia de los derechos fundamentales.*

continente americano como el caso de Chile y, con algunos matices, en los casos de Colombia,
Pert, Bolivia o Ecuador entre otros, que cuentan con Cortes o Tribunales constitucionales.
Sobre la jurisdiccion constitucional en América Latina, anterior a las ultimas Constituciones de
Bolivia, Ecuador o Venezuela, puede verse Allan Brewer-Carias, “La jurisdiccion constitucional
en América Latina”, en Fernandez Segado y Garcia Belaunde, coord., La jurisdiccién, 121y s.
Puede consultarse, ademas, un trabajo de Claudia Storini y Jhoel Escudero, “El control de
constitucionalidad en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, Revista General de Derecho
Piiblico Comparado, No. 9 (2011).

42 Cruz Villalén, La formacion del sistema europeo, 32.

43 Pérez Royo, Curso de derecho, 118-9.

44 Louis Favoreau, Los tribunales constitucionales (Barcelona: Ariel, 1994), 13.

45  Para el caso iberoamericano, con alguna actualizacion necesaria debido a los tiltimos cambios
producidos en determinados ordenamientos juridicos, puede consultarse Garcia Belaunde y
Fernandez Segado, coord., La jurisdiccién.

46 Augusto Martin de la Vega, en el prologo a la obra de Diego Rodriguez, Control judicial de la
ley y derechos fundamentales: Una perspectiva critica (Madrid: CEPC, 2011), XVIIL
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Ahora bien, mas alla del auge y consolidacién alcanzada por la
justicia constitucional en los diversos ordenamientos juridicos, su ge-
neralizaciéon no puede constituir un obice para el analisis de los pro-
blemas que la vigencia de la revision judicial de la ley comporta para el
Estado democratico.

Lo que confirmaria, en términos de Esperanza Gémez, el “pecado ori-
ginal” que conlleva el control de constitucionalidad para la propia esencia
de la democracia, orientando el debate ...” a definir cudles son o deberian
ser los limites de la revision judicial de la ley, asi como los mecanismos
adecuados para reducir la critica antidemocratica en sistemas con una mar-
cada opcion judicialista.

Una apuesta por la opcion judicialista

Si el sistema norteamericano se encontraba disefiado en favor de una
supremacia judicial, el modelo europeo de soberania parlamentaria supu-
50, en su momento, un acto de desconfianza frente a los jueces devotos del
antiguo régimen y de afirmacion de la supremacia del parlamento,* aun
cuando después, la misma desconfianza se cerniera en contra del propio
legislador. Dicha situacion daria lugar a dos modelos diversos de control
de constitucionalidad.

No obstante, de que cada modelo de justicia constitucional encuen-
tra una fundamentacion propia, debido a la constante influencia que ha
existido entre uno y otro sistema, resulta cada vez mas complicado, mas
alla de lo tedrico, hablar de modelos “puros” de revision judicial.* La ob-
solescencia de la cldsica polaridad “sistema americano” versus “sistema
europeo” es patente.”

47  Seentendera por opcion judicialista un modelo o sistema de fuerte supremacia o protagonismo
judicial en el marco de la revision judicial de la ley, asi como en el marco de delimitacion y
configuracion del contorno de los derechos fundamentales, sin que los parlamentos democraticos
se encuentren forzosamente autorizados a poner en marcha algun tipo de respuesta legislativa
que les permita reaccionar ante una determinada orientacion jurisprudencial.

48  Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, 317.

49  Ver Pegoraro, La justicia constitucional; Fernandez Segado, “La justicia constitucional”; Francisco
Rubio Llorente, “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa”, en Francisco
Rubio Llorente y Javier Jiménez Campo, Estudios sobre jurisdiccion constitucional (Madrid:
McGraww-Hill, 1998), 159-60, indica que resulta cada vez mas dificil e infructuoso hablar de
modelos puros, dada la constante aproximacion entre ambos, por lo que se trata mas bien de
modelos tedricos y no de una verdadera categoria de sistemas reales, al punto de que casi todos
los sistemas en Europa incorporan estructuras procedentes tanto del uno como del otro. Ver
ademas, Alfonso Ruiz Miguel, “Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional”,
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000): 145-60.

50 Fernandez Segado, “La justicia constitucional”, 35y s.
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Desde una perspectiva historica, los dos sistemas de revision judicial
se presentan, no como soluciones antagonicas, sino teleoldgicamente conver-
gentes a fin de garantizar la supremacia constitucional.’!

Ciertamente, como Garcia de Enterria lo expone: “el sistema estruc-
tural de jurisdiccidon concentrada, implica alguna consecuencia procesal
importante, pero ya no ligada a las concepciones kelsenianas de base”.>

En efecto, la consecuencia de un esquema principialista de derechos en
los textos constitucionales contemporaneos y de un sometimiento de todos
los jueces a la Constitucién no puede ser otra que la aproximacion e influen-
cia reciproca de los modelos de justicia constitucional o revision judicial.

El Estado constitucional consistiria hoy en dia en una forma mixta de
democracia en la que la democracia de la ley estaria templada (corregida)
por una fuerte intervencion judicial,® en la cual, una concepcion objetivista
de la interpretacion y la conviccidén de que los textos constitucionales no
representan sino una agenda procedimental que resulta insostenible.>

El modelo concentrado esta permanentemente influenciado por la 16-
gica que impregna el judicial review, y es muy probable que esto responda,
a la fuerte rematerializacion de los textos constitucionales contemporaneos
en materia de derechos, en los cuales, el juicio de constitucionalidad ha
dejado de ser una simple actividad ldgica de comparacién abstracta entre
la legislacion ordinaria y la norma constitucional.®

La apuesta del constituyente europeo con los primeros cédigos cons-
titucionales posteriores a la Segunda Posguerra “a favor de un modelo de
Constitucion que sigue de cerca los pasos de la Constitucién americana,
con las consecuencias que de ello se derivaron en relacion con el control de
constitucionalidad [...] propiciara una hibridacién del modelo kelseniano”*
que, en lo sustancial, continuara mostrando su estructura centralizada y el
monopolio del rechazo de la ley.

El “litigio juridico-constitucional ya no es exclusivamente el —conflicto
constitucional- en sentido estricto [...] que determind la aparicion de la

51  Francisco Tomas y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional (Madrid: CEC,
1993), 53.

52 Garcia de Enterria, “La posicion juridica”, 46.

53  Aragon Reyes, Estudios de derecho, 255.

54  Una referencia interesante respecto a la critica contra los dogmas de coherencia del derecho
y de la neutralidad de los jueces puede verse en Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la
decision judicial: EI debate con la teoria critica del derecho (Bogota: Siglo del Hombre, 1999).

55  De ahi la expresion de Francisco Rubio Llorente, “Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional
y poder judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, Revista espaiiola de derecho
constitucional, No. 4 (enero-abril de 1982): 40, en relacion con la repugnancia de Kelsen al admitir
la vinculacion del legislador a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucion.

56  Fernandez Segado, “La justicia constitucional”, 63.



14 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

justicia constitucional como jurisdiccion constitucional de conflictos.
Actualmente, a pesar de que se sigue pensando en el fundamento objetivo
de los instrumentos de defensa constitucional, la realidad ha superado ese
planteamiento clasico”,” esto en gran medida se debe, por un lado, a una
superaciéon o ampliacion del contenido material de la norma fundamental,
a partir de la incorporacion extensa de normas abstractas al catdlogo de
derechos y, por el otro lado, a la superacion del concepto de Constitucion
como una simple norma procedimental de organizacion politica.

La sujecion de los jueces a la ley asume hoy en dia un significado muy
diverso del que tenia en el pasado Estado liberal, cuando se consideraba
que las normas constitucionales se dirigian tinica y exclusivamente al am-
bito de competencias del legislador.

Hoy, en el Estado constitucional democratico se ha amplificado la fun-
cién del juez encargado de hacer efectivas de forma directa las normas de
rango constitucional, como una consecuencia logica de la mayor extension
propia de la Constitucion moderna respecto de la Constitucion restringida
del siglo XIX.*®

Asi, la tendencia a hacer efectivos los mandatos constitucionales en
los casos concretos se confunde con el interés publico de garantizar la re-
gularidad del ordenamiento juridico, superando un marco objetivo de
control para transformarse en una exigencia diaria que impregna las rela-
ciones subjetivas.

Este hecho se puede evidenciar claramente con la introduccién de
la denominada cuestion de inconstitucionalidad para el caso espanol,® la
questione di legittimita costituzionale para el caso italiano o la consulta
de constitucionalidad para el caso ecuatoriano, destinadas a generar con-
secuencias relevantes en el nticleo esencial de la jurisdiccion concentrada,
que ha dado lugar a nuevos modelos de revisiéon judicial, dependiendo de
cada ordenamiento juridico.

Dicha hibridacién® no solamente se evidencia en una aproximacion
entre el modelo difuso y concentrado, sino que ademas, las fronteras

57  Pérez Tremps, Tribunal constitucional y poder judicial, 9.

58 Gustavo Zagrebelsky, “La Constitucion y sus normas”, en Carbonell, comp., Teoria de la
Constitucion, 85, indica que la actividad de concrecion de la Constitucion corresponde en
primer lugar al legislador, sin que se excluya la actividad de intervenciéon de los jueces, aun
cuando no medie obra del legislador. Sin embargo, la linea de demarcacién no siempre es clara
y en mucho depende, del tipo de normas que integra el texto constitucional.

59  En efecto, se trata de esta forma, de subordinar al legislador a la Constitucion sin que, al
mismo tiempo, esto suponga la subordinacién organica al poder judicial. Ver Cruz Villalon,
La curiosidad del jurista persa, 490.

60 Lucio Pegoraro con notable precisién indica que “Las diferencias estructurales de cada
ordenamiento —-imputables a la familia juridica a la que pertenecen, a las tradiciones historicas
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entre CC o TC, en cuanto “legisladores negativos”, con el poder legislati-
vo y, en cuanto jurisdiccion, con el propio poder judicial, del cual muchas
veces no son parte desde una perspectiva organica, son atin mas difusas.®

Ello hace que no pueda hablarse ya de un simple “legislador negativo”,
como idea-fuerza de la concepcion kelseniana que ha impregnado durante
mucho tiempo a los tribunales constitucionales, sino, ademas, de un nuevo
agente “productor del derecho”, encargado de hacer efectivo el programa
constitucional trazado por el constituyente.

Precisamente, si se admite la supremacia de la Constitucién y su fuer-
za normativa, la relacién juez-Constitucion adquiere un nuevo matiz en el
Estado constitucional. Al incorporar el examen de constitucionalidad de
la ley al ambito propio de la jurisdiccion, se consolida la posicidn institu-
cional del érgano jurisdiccional como un 6rgano que ejerce poder,* al cual
le compete la responsabilidad de actualizar el compromiso constitucional
a costa de neutralizar las decisiones de otros poderes que violen el pacto
fundamental del Estado.®®

De un juez acritico de los contenidos legales, devoto del principio de
soberania parlamentaria, al cual le estaba vedado cuestionar las normas
que aplicaba, a la asuncion de un juez encargado de recrear el derecho en
el momento de su aplicacién a los casos concretos en el marco de las posi-
bilidades permitidas por la Constitucion, existe un cambio importante en
favor de una opcion que puede estimarse judicialista, sin que esto necesa-
riamente implique una alteracion total de la familia juridica o del sistema
de fuentes de determinado ordenamiento juridico.®

A mayor vitalidad social, tanto mayor puede ser el ambito de inter-
vencion judicial. O, dicho de otra manera, dado la constante transforma-
cidén social, las normas legislativas pronto aparecerian como “obsoletas”,
en ciertas circunstancias, y las exigencias de una intervencion judicial se
multiplicarian cada vez mas.*®

y culturales, a la forma de gobierno, al nivel de desarrollo— han aconsejado, después de una
fase de recepciones acriticas, adaptar los modelos originarios a las exigencias especificas de
funcionamiento”. Ver Pegoraro, La justicia constitucional, 169.

61  Tomas y Valiente, Escritos sobre y desde el tribunal constitucional, 97.

62  Lowenstein, Teoria de la Constitucion, 304.

63  Gloria Lopera Mesa, “La problematica legitimidad de la justicia constitucional”, en Anuario
iberoamericano de justicia constitucional, No. 5 (2001): 247.

64  El sistema tradicional de las fuentes juridicas en Ecuador ha dado un giro de caracter plural
sin abandonar la familia juridica de la cual hace parte (civil law). Es lo que se ha denominado
el pluralismo juridico.

65 Cristina Garcia Pascual, Legitimidad democritica y poder judicial (Valencia: Edic. Alfons el
Magnanim, 1996), 119.
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Y es que, como ha sucedido en el caso ecuatoriano® y europeo, “la re-
cepcién de un concepto de Constitucion distinto al imperante en Europa,
desde comienzos del siglo XIX, implica necesariamente una transformacion
radical del ordenamiento, que se judicializa; las sentencias del juez de la
constitucionalidad se convierten necesariamente en fuente del derecho”.*
El sistema tradicional de fuentes se encuentra erosionado.®

La ley, como la principal fuente de solucion de los conflictos dentro
del sistema juridico, comparte con la decisién judicial, teniendo como telén
de fondo a la Constitucion, un lugar dentro del sistema de fuentes. “Este
nuevo rol de la creacién judicial del derecho es una consecuencia natural
del desarrollo del Estado constitucional y en particular de la apariciéon de
la justicia constitucional encarnada en los tribunales constitucionales en
los paises de derecho romano-germanico”.

De ahi que la expresién de Montesquieu acerca de que los jueces eran
simple boca de la ley, sin haberse abandonado por completo, parece no tener
cabida. Como lo refiere Otto Bachof: “Hoy sabemos que en toda interpreta-
cion judicial de una norma ha existido siempre, al mismo tiempo, un desa-
rrollo de dicha norma, que cada valoracién judicial ha implicado siempre un
elemento de decision auténtica y originaria sobre el ordenamiento juridico”.”

Si en el positivismo kelseniano la Constitucion era un conjunto de re-
glas formales y procedimentales “de manera que alli donde estas no resul-

66  La referencia comparativa lo es simplemente en términos de la adopcién de un modelo de
Estado constitucional democratico que ha sido incorporado en una Constitucion como norma
juridica suprema de aplicacion directa e inmediata. Un hito que resulta importante para el caso
del constitucionalismo ecuatoriano en relacion con la adopcién de la norma constitucional de
2008. Ello no supone una justificacion sin mas del modelo vigente, ni el desconocimiento de
practicas conservadoras o restrictivas del ejercicio de los derechos que conllevan una limitacion
importante de la fuerza normativa de la Constitucién en la practica real.

67 Rubio Llorente, “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional”, 54.

68 Resulta interesante anotar que, a pesar del consecuente protagonismo de los jueces
constitucionales, asumido tras la vigencia de normas constitucionales amplias en derechos, con
una pretension de aplicabilidad directa e inmediata, no existe, sin embargo, una incorporacion
de practicas criticas o de teorias criticas en el discurso de los actores juridicos en el ambito
latinoamericano. Tal como lo evidencia César Rodriguez, los estudios citricos del derecho,
en la practica, han estado ausentes por algunas razones: 1. La adopcion en el siglo XIX del
sistema juridico francés, fundamentalmente, mediante la introduccion de cédigos civiles;
2. Una educacion juridica sobre la base de una concepcién formalista del derecho; 3. El
desconocimiento de las aportaciones criticas y del realismo juridico, con ausencia de una critica
interna al derecho, y 4. El peso histdrico del formalismo y de su confianza en la racionalidad
interna del derecho. Ver Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial: El debate
con la teoria critica del derecho”, 31-3.

69  César Landa Arroyo, “Los precedentes constitucionales: El caso de Pert”, en Claudia Escobar,
Teoria y prdctica de la justicia constitucional, No. 13 (Quito: Ministerio de Justicia y Derecho
Humanos -MJDH-, 2010), 101.

70 Otto Bachof, Jueces y Constitucion (Madrid: Civitas, 1985), 24.
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taban concluyentes o sencillamente aparecian como irrelevantes por su falta
de contenido material se abria una amplia discrecion legislativa no fiscali-
zable por ningtn tribunal”,” en el constitucionalismo contemporaneo, en
el que el sistema juridico se halla “impregnado” por normas constituciona-
les,”” se asiste constantemente a “un desplazamiento de la discrecionalidad
desde la esfera legislativa a la judicial. Bien es verdad que ya no se trata
de la misma discrecionalidad, y la diferencia es esencial: la del legislador
ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada, mientras que la del juez
pretende venir domenada por una depurada argumentacion racional”.”

Restringir la legitimidad dentro de los confines formalistas solo parece
posible si el derecho y sus métodos de aplicacion pueden contenerse den-
tro de los cauces de una teoria formalista rigida que, a todas luces, resulta
insostenible actualmente, dado que los érganos jurisdiccionales parecen
ir en otra direccion.”

En ese contexto, ;es posible una apuesta por una opcion judicialista
no arbitraria que, en el marco de una renovada teoria de la Constitucién,
permita la compatibilidad con el principio democratico, capaz de sortear la
critica que se vierte sobre la justicia constitucional? La respuesta puede en-
contrar diferentes matices segtin el sistema y ordenamiento que se analice.”

Las objeciones acerca de la legitimidad democratica de la justicia cons-
titucional” se han dejado sentir tanto en el sistema difuso americano” como

71 Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, 318.

72 Riccardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: El caso italiano”, en
Miguel Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Trotta, 2003), 49.

73 Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, 318. El mismo articulo de
Prieto Sanchis puede consultarse, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000): 161-96.

74  Garcia Pascual, Legitimidad democrdtica y poder judicial, 174.

75  Véase Juan Carlos Baydn, “Democracia y derechos”: Problemas de fundamentacion del
constitucionalismo”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, edit., EI canon
neoconstitucional (Madrid: Trotta / UNAM-IIJ, 2010), 352, en donde ha expuesto que la
justificacion de un disefio institucional depende de un balance entre su valor intrinseco y
su valor instrumental. Es decir, cudl sea el diseno institucional preferible es una cuestion
inevitablemente dependiente del contexto. Una referencia pertinente puede verse también
en Mauro Cappelletti, quien ha manifestado que “el gran problema de la legitimidad de la
revision judicial no se puede resolver con soluciones abstractas y puramente especulativas,
validas para cualquier tiempo y lugar”, en Cappelletti, “;Renegar de Monstequieu?”.

76  Siguiendo a Cristina Garcia Pascual y su referencia a Javier de Lucas, entenderemos por
legitimidad democritica aquella cualidad que, atribuida a un orden juridico-politico, supone
su reconocimiento como dominio, asi como su capacidad para dictar 6rdenes que deben ser
obedecidas. Es decir, un problema de justificacion dentro del Estado democratico. Ver Garcia
Pascual, Legitimidad democrdtica y poder judicial, 172-3.

77 Uninteresante debate sobre la legitimidad e intervencion de la justicia constitucional se produjo
en el contexto norteamericano en tiempos del New Deal de Franklin Delano Roosevelt. Para
el New Deal de Roosevelt, la Corte Suprema se habia convertido en uno de los obstaculos
fundamentales para la reactivacion de la produccion, pues los paquetes de legislacion con
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en el sistema de jurisdiccion concentrada, y “se presentan con especial vi-
rulencia en Europa, donde durante mas de un siglo se lucha por lograr la
afirmacion del principio democratico frente al monarquico”,” lo cual ha
constituido un verdadero problema objetivo para el Estado democratico.”

Una preocupacion que Ignacio de Otto y Pardo describe: “la introduc-
cién de la jurisdiccidon constitucional en el mundo europeo ha suscitado
desde el primer momento, desde la Constituciéon austriaca de 1920, una
serie de criticas unidas por un rasgo comun: la sospecha de que los tribu-
nales constitucionales son 6rganos politicos y no simplemente juridicos,
organos que a través de su poder de jurisdiccion hacen algo mas que decir
el derecho: adoptan decisiones politicas” .5

contenido social eran fundamentales para alcanzar este cometido. Ante estas actuaciones de la
Corte, surgieron propuestas que pretendian quitarle poder al juez constitucional Una de ellas
consistia en la denominada court-packing, que involucraba una ley que le daba el poder al
Presidente para aumentar el tamafio de la Corte, jubilando a quienes tenian mas de 70 afios y
nominando él mismo a los nuevos jueces. Esta propuesta le daria al Presidente un control politico
sobre el alto tribunal. Finalmente, la propuesta no se hizo efectiva, puesto que la Corte Suprema
reacciond ante las presiones politicas ejercidas por las otras dos ramas del poder. En 1937, con una
decisién de cinco votos a favor y cuatro en contra, la Corte cambi6 su jurisprudencia y declard
constitucional una ley estatal que establecia el salario minimo para las mujeres. El caso fue West
Coast Hotel Co. v. Parrish. Este caso se conoce como “el cambio a tiempo que salvo a los nueve”
(switch in time that saved nine). Se traté del fallo que puso fin a la denominada era Lochner,
que sostuvo que la legislacion social iba en contra del derecho a la libertad contractual protegido
por la Enmienda Catorce. Ver al respecto, Jorge Gonzélez Jacome, “;El poder para la gente?:
Una introduccién a los debates sobre el constitucionalismo popular”, en Erwin Chemerinsky y
Richard Parker, Estudio preliminar: Constitucionalismo popular (Bogota: Siglo del Hombre, 2011), 13.

78  Gomez Corona, Las cortes generales, 33.

79  Pérez Royo, Tribunal constitucional, 14-5, ha referido que sea en el control difuso o concentrado,
el control de constitucionalidad de la ley es un problema objetivo para el Estado constitucional y
lo que esta en juego son tres cuestiones fundamentales: 1. Las relaciones entre politica y derecho
en el marco del Estado constitucional, mejor dicho, del Estado a secas, esto es, hasta donde se
puede llevar la juridificacién de la politica cuando el Estado es la forma de manifestacion del
poder politico. 2. La legitimidad del control de un érgano democraticamente constituido por
otro que no lo esta o, al menos, no lo esta de manera tan inmediata y directa, ademds de no ser
responsable politica y juridicamente ante nadie. 3. La posibilidad misma de que la decisién
del érgano que ejerce el control de constitucionalidad pueda ser tomada en muchas ocasiones
juridica y no politicamente. Sobre la relacion entre politica y derecho, o sobre la politizacion de la
justicia Otto Bachof, Jueces y constitucion, 60, ha expuesto —a su criterio— como y por qué el caracter
politico de un acto no excluye un conocimiento juridico del mismo, ni el resultado politico de
dicho conocimiento lo despoja de su caracter juridico. Asi “[...] no puede desconocerse que el juez
puede estar vinculado a prejuicios propios de su origen social, de su concepcion politica o de su
visién del mundo; que en ningtin hombre se puede eliminar un tltimo resto de subjetividad. Pero
el juez experimentado conoce los peligros del trasfondo emocional e irracional de su actividad y,
Pprecisamente, por regla general, sabe eliminarlos. Toda su formacién profesional, la necesidad
de un continuo enfrentamiento con otras posiciones, el ininterrumpido dialogo [...] todo esto
garantiza un nivel de objetividad que, aunque no sea absoluto, es muy elevado”.

80 Ignacio de Otto y Pardo, “La posiciéon del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacion constitucional”, en Obras Completas (Oviedo: CEPC / Universidad de Oviedo, 2010), 1163.
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En este sentido, se vuelve de vital importancia justificar, para una casta
judicial muchas veces de extraccion aristocratica, el porqué un orden cons-
titucional democratico que se funda en el dogma de la soberania popular
prevé un “érgano politico” que toma decisiones juridicas careciendo para
ello de una legitimacion popular directa.®

Por el contrario, si se entiende que se trata de un 6rgano de caracter
juridico exclusivamente, se vuelve igualmente necesario justificar el por-
qué sus decisiones tienen un fuerte componente politico, cuando en rea-
lidad deben adoptar decisiones juridicas estrictamente al tratarse de un
organo jurisdiccional.

Esta paradoja que presenta la justicia constitucional, que la tesis sea al
mismo tiempo obvia y falsa, es decir, que la justicia constitucional, siendo
un organo juridico, adopta decisiones politicas, obedece a que los tribuna-
les constitucionales, si bien “aplican” el derecho con un espacio cada vez
mas reducido para la operacién silogistica del positivismo clasico, dada
la particular caracteristica de las normas constitucionales, lo hacen de un
modo distinto al de los érganos jurisdiccionales comunes, o sea, con una
carga mucho mayor de decision politica.®? Entendiendo por politica la toma
de decisiones no programadas en su extremo de pura prevision o ausencia
de norma, que obliga a actuar de manera responsable dentro del marco de
posibilidades que habilita el propio texto constitucional.

Como indica Wroblewsky, “la Constitucion es un acto normativo con
caracter politico especialmente pronunciado”,® y las decisiones judicia-
les provenientes de una Corte o TC, aunque muchas veces de significa-
do politico, deben ser resoluciones juridicas, ya que se presentan como el
resultado de una determinada interpretacion juridica. “La mecanica del
Tribunal y su composicion en el sistema politico quedan afectados de for-
ma fundamental precisamente por el hecho de ser un Tribunal”* sujeto a
una norma suprema.

En efecto, “cuando se dice que el juez es un actor politico, el térmi-
no “politico” se refiere a la posibilidad del juez de ser actor por si mismo,
es decir de actuar con relativa libertad en su proceso interpretativo del
derecho” .

81  Ibid.

82 Ibid., 1164.

83  Jerzy Wroblewsky, Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica (Madrid: Civitas,
1985), 112.

84  Lawrence, El Tribunal supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, trad. por Joan Queralt
Jiménez (Barcelona: Libreria Bosch, 1987), 15.

85  Agustin Grijalva, “Independencia, acceso y eficiencia de la justicia constitucional en el
Ecuador”, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Centro de Estudios y Difusién del Derecho
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Ademas, el componente politico no estaria en el modo de decidir del
Tribunal, que debe ser juridico, sino en el hecho de configurar el control
como un mecanismo de refuerzo de legitimidad de la ley cuando la norma
impugnada ha sido declarada conforme la Constitucién.®

Lo que identifica a una decisién politica, en estricto sentido, es que
ésta se argumenta desde los fines que persigue, en tanto que la deci-
sion juridica solo alcanzaria un grado de aceptacion, es decir, de legiti-
midad, si se funda en unas premisas que a su vez gocen de aceptacion
general.¥

La frontera entre politica y derecho no seria “la que separa la decision
de la deduccion metddica, sino la que distingue los modos de fundamen-
tacién y argumentacion de las decisiones, y diferencia entre decisiones po-
liticamente fundamentales y aquellas que lo son juridicamente”.

A pesar de los recelos que despierta la justicia constitucional, la balan-
za se ha inclinado a favor de la vigencia de la revision judicial, de manera
que el modelo continental europeo ha centrado el debate de legitimidad
de la justicia constitucional en los limites que deben ser asumidos por los
tribunales con relacion a el legislador democratico.”

En ese contexto, lo que se pretende es construir un marco valido de
justificacion en relacién a dos de los principales argumentos o criticas
que afectan a la justicia constitucional, como son: la menor legitimidad
democratica del juez constitucional en el marco de la revisién judicial

Constitucional -CEDEC-/ Corte Constitucional para el Periodo de Transicion -CCPT-, 2012),
197-8. El autor destaca que si algo revela la hermenéutica juridica contemporanea es que los
jueces, mas aun los constitucionales, son actores politicos. Primero porque ejercen potestad
estatal al aplicar normativa juridica, especialmente la Constitucién. Segundo, porque muchas
de sus decisiones suelen tener un gran impacto politico. Y tercero, porque este poder se basa
en la posibilidad de seleccionar entre varias interpretaciones juridicamente admisibles sobre
la base de un mismo texto legal. César Landa ha indicado que, cuando nos referimos a la
naturaleza politica del TC —en su referencia al caso peruano—-, no se hace alusién al sentido
tradicional del término, como puede ser el de “hacer politica”; sino el de “hacer derecho”.
Por esa razon —concluye—, se trata de una concepcién que nace a partir de su reconocimiento
como vocero del poder constituyente, en la medida en la que es el intérprete supremo de la
Constitucion. Ver Landa, “Los precedentes constitucionales”, 104.

86  Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa, 293.

87  José Angel Marin, Naturaleza juridica del tribunal constitucional (Barcelona: Ariel, 1998), 95.

88  De Otto y Pardo, “La posicion del Tribunal Constitucional”, 1163-7.

89  Pérez Royo ha indicado que, empiece por donde se empiece, la discusion siempre sera una
discusion de limites. Ver Pérez Royo, Curso de derecho, 97. Este autor ha referido que carece de
sentido la pregunta de donde obtiene el TC —para el caso espanol-, la autoridad para enervar
el programa politico de un gobierno en un sistema constitucional que descansa en el juego de
las mayorias, ya que dicha autoridad viene conferida por la propia Constitucion. Sostiene, mas
bien, que la pregunta que cabria formularse seguramente seria ;como justifica el TC el uso de
la autoridad que tiene?



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 21

y, la controvertibilidad interpretativa que genera la Constitucién como
norma.”

Debido a que este estudio intentara articular una defensa contextual
valida que sirva como marco de justificacion de la revision judicial en un
paradigma de apuesta judicialista con un modelo robusto de revision ju-
dicial®® —como es el caso ecuatoriano—"* y apuntara a una determinada teo-
ria de la Constitucion® alejada del normativismo juridico de corte kelse-
niano, conviene por ahora trazar dos momentos de analisis respecto de la
propuesta argumental de defensa: 1. Un primer momento de articulacion
del debate en torno a las aportaciones mas relevantes sobre la legitimidad
democratica y la critica contramayoritaria de la justicia constitucional, asi
como respecto de las posiciones que se presentan con el aporte de la teoria
deliberativa de la democracia y el constitucionalismo dialdgico; y, 2. Un
segundo momento que se presenta como un problema afiadido al de la
legitimidad en abstracto, referido al caracter de las normas: el de la parti-
cularidad de la interpretacion constitucional para finalmente concluir en
una defensa contextual del modelo.

90  Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia (Madrid: CEPC, 2012), 43, ha
resumido las circunstancias que dan lugar a la dificultad contramayoritaria en las siguientes:
1. La menor legitimidad democratica de origen del juez constitucional; : 161-96. 2. La rigidez
de la Constitucion, y, 3. La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion.

91  Se entendera como modelo robusto de revision judicial o de supremacia judicial un sistema
que, con una Constitucion rigida como la ecuatoriana, faculta a unos jueces constitucionales
vetar con el caracter de definitivo normas aprobadas por una asamblea parlamentaria,
sin posibilidad de reenvio o dialogo organico institucionalizado. Recordemos que, en
determinados momentos constitucionales del Ecuador, el 6rgano de revision constitucional
solamente podia suspender las normas que consideraba inconstitucionales, conservando
el parlamento la tltima palabra. Dicha situaciéon puede ser interpretada, desde un punto
de vista, como un dialégico interorganico y, desde otro, como una afrenta al principio
de supremacia constitucional, conservando el parlamento la ultima palabra dentro
del sistema.

92 Mas alla de las teorizaciones mantenidas por algunos juristas ecuatorianos en torno a
las deficiencias existentes en el modelo constitucional vigente, el disefio normativo o iter
constitucional trazado en la Constitucion actual parece apostar por una opcién de corte
judicialista. Una apuesta por el poder judicial dentro de la configuracién del modelo estatal.
A la vista se pueden senalar algunas disposiciones constitucionales de la Constitucion 2008
que confirman tal postulado: art. 11, num. 3 y 8; art. 86 y siguientes referido a las garantias
jurisdiccionales; art. 171, 426, 427, 428, 429, 436, 443, entre otros. Por otra parte, si se asume
que la concreciéon de la Constitucién en muchas de sus normas principios no corresponde
solamente al legislador, sino al juez, el papel de este ultimo cobra un marcado activismo y
relevancia dentro del sistema.

93 Lucas Verdu, Teoria de la Constitucion, 43-51, evidencia, —al igual que se intentara demostrar
en este trabajo—, no es lo mismo —tener— una Constitucién que —estar— en una Constitucion.
Seguin Lucas Verdd, la verdadera Constitucion normativa, parafraseando a Lowenstein, se da
en aquellos paises en donde la norma fundamental que incorpora una dimensién axiolégica,
cuenta con ella y esta en ella, es formal y material a la vez, es decir, normativa.
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El caracter contramayoritario de la revision judicial
y el principio democratico

Pareceria ser que luego del arduo debate sostenido por Kelsen y
Schmitt en tiempos de Weimar acerca de la legitimidad de la justicia cons-
titucional,® la historia habria dirimido el conflicto a favor de la vigencia
de dicha institucidn, al punto que la jurisdiccién constitucional ha tenido
una importante expansiéon durante el siglo XX.*>

La polémica sobre la legitimidad de la justicia constitucional, con dife-
rente intensidad, resurge de tiempo en tiempo en razdén del papel activista
—judicial activism—, o de una autolimitacion judicial judicial self-restraint—
asumido por las Cortes o Tribunales.”

94 Al respecto puede verse Carl Schmitt, La defensa de la Constitucion (Madrid: Tecnos, 1983); y
Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?

95  Aun cuando hoy en dia sea un punto discutible, dado el caracter jurisdiccional que ha
adquirido el 6rgano de revision constitucional en Francia, segtin la investigacion de Albert
Noguera Fernandez, “;Democratizando la justicia constitucional?: La articulacion entre
soberania, justicia constitucional y participacion en el viejo y el nuevo constitucionalismo”,
Oriati Socio-Legal Series 1, No. 2 (2011). —Investigaciones— Ikerlanak, <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=197532>, consulta: 28 de agosto de 2014. “Seguramente
a excepcion del caso de Francia, donde fruto de la herencia adquirida con la Revolucion
francesa, el drgano que ejerce control de constitucionalidad (el Conseil Constitutionnel) no es
un 6rgano jurisdiccional sino politico, en el resto de paises del mundo, existe, en la actualidad,
un modelo judicializado de revisién constitucional[...]”. Igualmente Bouzat ha indicado que
“la funcion del Consejo Constitucional francés es politica y no judicial porque no persigue
la resolucién de controversias de derechos o intereses entre personas, ni la proteccién de
los derechos individuales de alguien en particular. Solo unas pocas personalidades politicas
pueden acceder al Consejo, y el control constitucional es preventivo o meramente consultivo.
En verdad puede ser considerado como un paso mas del procedimiento legislativo”. Ver
Gabriel Bouzat, “El control constitucional”, 70. Como se indico, para matizar el tema, Pierre
Bon ha manifestado en relacion al caso francés que, “el control parecia servir, esencialmente,
para marginar al legislador en su ambito y forzarle a respetar las reglas obligatorias del
procedimiento legislativo. Con la decision de 1971, y la abundante jurisprudencia que la
sigue, la proteccion de los derechos fundamentales aparece en primer plano de las funciones
de control de la constitucionalidad de las leyes, como hace tiempo sucedia en otros paises
dotados de una jurisdiccion constitucional. Asi, se pasa, en cierto modo, de un control de
la constitucionalidad ejercido solo en interés de los poderes publicos, y en particular del
ejecutivo, a un control de constitucionalidad ejercido también en interés de los ciudadanos”.
Ver Pierre Bon, “Francia”, en Eliseo Aja, edit., Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el
legislador en la Europa actual (Barcelona: Ariel, 1998), 138-9. También, en la investigacion de
Javier Pardo Falcon, El consejo constitucional francés (Madrid: CEC, 1990), 111-3, ha quedado
claro que, aunque en un inicio la funcion del control de constitucionalidad quedaba concebida
de una forma absolutamente marginal en los inicios de la Quinta Republica, en la actualidad,
una vez superadas ciertas limitaciones que hacian presumir que muy pocas veces seria
activado el control de constitucionalidad, éste se manifiesta en su verdadera dimension de
proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas. Algo que era inimaginable
en un primer momento.

96  Garcia de Enterria, “La Constitucion como norma, 167.
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A este problema, de la legitimidad de la revision judicial, es el que se
ha referido Alexander Bickel con indudable éxito, al acufar la expresion
dificultad contramayoritaria para plantear, como justificar desde una teo-
ria democratica la vigencia de érganos de revision judicial encargados de
controlar la constitucionalidad de normas provenientes del depositario de
la soberania popular, esto es el parlamento.”

Con independencia del modelo de justicia constitucional adoptado, si
la ley esta objetivada por la Constitucion y la Constitucion por su intérpre-
te, ya que no existe ninguna norma superior dentro del ordenamiento juri-
dico positivo,” surgen interrogantes acerca de si existen o no parametros
objetivos del control cuando quien realiza la interpretacion es una Corte o
Tribunal y lo que se trata de interpretar es nada menos que la Constitucién.
(Quién debe tener la “tltima palabra” cuando lo que se interpreta es la
Constitucion en una democracia? ;Qué es lo que justifica que un grupo de
personas no elegidas por el pueblo puedan ejercer una revisién judicial
de la ley como la mas alta expresion de la voluntad popular? ;Como las
Constituciones pueden inspirar lealtad a pesar de los constantes desacuer-
dos que se suscitan en relacién con sus contenidos, muchas de las veces
plurales y abstractos?

Cuando se conservaba intacto el mito de que el juez se limitaba a apli-
car la ley o la Constitucion sin tener que valorarla, la falta de legitimidad
democratica de los 6rganos de justicia parecia irrelevante, puesto que la
actividad judicial se concebia como meramente intelectiva y no valorativa.”

Precisamente, el problema de la dificultad u objecién contramayorita-
ria'® parece cobrar mayor envergadura cuando se advierte que muchas de

97  Alexander Bickel ha utilizado esta expresion para negar la validez de los argumentos que
intentan justificar la revision judicial por antidemocratica. Ver Bickel, The Least Dangerous.

98  Dejando a salvo la célebre norma fundamental o bésica de origen kelseniano, que no se
trata propiamente de una norma positiva dictada por algtin legislador humano, sino de un
presupuesto epistemoldgico, una especie de hipotesis de trabajo que utilizan implicitamente
los juristas en sus elaboraciones con la finalidad de explicar la relacion dinamica de derivacion
y validez de las normas inferiores.

99  Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional (Buenos Aires: Astrea, 1992), 683.

100 La critica contramayoritaria sostendria que, asi como el establecer una carta de derechos
atrincherada constituiria una limitacién injustificada al legislador electo democraticamente,
el permitir que los jueces tengan la tltima palabra acerca del contenido y alcance de una
ley implicaria privar a los ciudadanos del derecho a reflexionar libremente, a partir de sus
representantes por medio del contenido y alcance de dichas normas. Es extensa la literatura
que ha abordado el tema sobre la revision judicial —~defensores y criticos—; sin embargo, es
fundamental la referencia a algunos autores. En el ambito anglosajéon marcaron un punto
importante Bickel, The Least Dangerous; Jeremy Waldron, Derecho y desacuerdos (Law and
Disagreement) (Madrid: Marcial Pons, 2005); John Hart Ely, Democracia y Desconfianza: Una teoria
del control constitucional (Democracy and Distrust) (Bogota: Universidad de los Andes / Siglo del
Hombre, 1997); Ronald Dworkin, Freedom s Law. The moral Reading of the American Constitution
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las clausulas constitucionales estan generalmente expresadas en términos
altamente vagos y abstractos con un fuerte contenido valorativo ;Significa
esto rendirse a los argumentos contramayoritarios que llevan, en definitiva,
al rechazo del control judicial, acentuando el caracter elitista y antidemo-
cratico de la funcion de revision?'™

La tesis de un gobierno de los jueces,'™ generalizada después en Europa
con el libro de Lambert,'” como un gobierno carente de legitimacién de-
mocratica e irresponsable respecto de sus actuaciones, tiene su origen en
contextos como el de los EUA desde que Theodore Roosevelt, en respuesta

(Cambridge: Harvard University Press, 1996); Bruce Ackerman, We the People: Foundations
(Cambridge: Harvard University Press, 1991); Mark Tushnet, ;Por qué la Constitucion
importa? (Bogota: Universidad Externado de Colombia ~-UEC-, 2012); Larry Kramer, The
People Themselves: Popular Constitucionalism and Judical Review (Nueva York: Oxford University
Press, 2004), por citar algunos de los mas destacados, entre otros. Aun cuando las referencias
son inabarcables, para el ambito hispanoamericano es indispensable la consulta de obras
importantes y destacados articulos como: Garcia de Enterria, La Constitucion como norma;
Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia; Carlos Santiago Nino, La Constitucion
de la democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa, 1997); Roberto Gargarella, La justicia frente al
gobierno: Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial (Barcelona: Ariel, 1996); Baydn,
“Democracia”; Victor Ferreres, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley: El
problema de su legitimidad democratica”, en Carbonell y Garcia Jaramillo, edit., EI canon;
José Juan Moreso, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, en Laporta, edit., Constitucién; Juan
Carlos Bayon, “Derechos, democracia y Constitucion”, en Laporta, edit., Constitucién; Pablo de
Lora, “Justicia constitucional y deferencia al legislador”, en Laporta, edit., Constitucién; Victor
Ferreres Comella, “Una defensa de la rigidez constitucional”, en Laporta, edit., Constitucion;
Claudia Orunesu, Positivismo juridico y sistemas constitucionales (Madrid: Marcial Pons, 2012);
Sebastian Linares, La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes (Madrid: Marcial
Pons, 2008); Roberto Gargarella, “Las amenazas del constitucionalismo: Constitucionalismo,
derechos y democracia”, en Marcelo Alegre y otros, Los derechos fundamentales (Buenos Aires:
Ed. del Puerto, 2003); Roberto Gargarella, “Constitucionalismo vs. democracia”, en Roberto
Gargarella, coord., Teoria y critica del derecho constitucional (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008);
Francisco Laporta, “Norma basica, Constitucién y decision por mayorias”, en Laporta, edit.,
Constitucion, entre otros, asi como innumerables articulos y demas publicaciones.

101 Claudia Orunesu, “Los limites de la interpretacion en la democracia constitucional”, Claudia
Orunesuy otros, en Estudios sobrelainterpretacion dindmicade los sistemas constitucionales (México DF:
Fontamara, 2005), 56.

102 Cesareo Rodriguez-Aguilera de Prat, “Norberto Bobbio y el Futuro de la Democracia”, Working
papers-Documentos de trabajo (Barcelona: Instituto de Ciencias Politicas y Sociales), No. 125
(1997): 9, refiriéndose al trabajo de Norberto Bobbio dice: “Al final, sefiala Bobbio, la cuestion
del gobierno de las leyes versus gobierno de los hombres acaba siendo una pregunta mal
formulada, ya que lo uno no excluye a lo otro, puesto que aquellas son elaboradas por estos
[...] solo la democracia basada en el principio de legalidad con division equilibrada de poderes
permite hacer compatibles los dos elementos aparentemente antitéticos de la pregunta”.

103 La obra de Edouard Lambert, EI gobierno de los jueces (Le gouvernement des juges) publicada
en 1921 es un trabajo que lleva a cabo un analisis critico de la justicia constitucional en los
EUA. Haciéndose eco de las principales aportaciones de la literatura juridica estadounidense
del momento, Lambert pone de manifiesto los inconvenientes que conlleva la atribucion a
un 6rgano judicial de la facultad de revisar la obra del legislador. Ver la obra de Lambert, EI
gobierno de los jueces.
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a las sentencias del Tribunal Supremo norteamericano condenara el papel
del legislador irresponsable asumido por el juez, papel que los jueces ame-
ricanos se han atribuido unilateralmente.'™

Constantemente, los defensores del principio democratico mayorita-
rio han sostenido que el establecer una carta atrincherada de derechos o
confiar la guarda de la supremacia constitucional a érganos elitistas no de-
mocraticos (Cortes o Tribunales constitucionales), permitiéndoles conser-
var la tiltima palabra, constituye una afrenta y una limitacion injustificada
al legislador que afecta a las bases mismas de una sociedad democratica.

Por otro lado, hay quienes sostienen con destacados argumentos que
“la razén de ser de la justicia constitucional es su funciéon antimayoria, la
cual limita —por asi decirlo- la cantidad de democracia para preservar su
calidad, para evitar que se transforme en un régimen ciego, rendido al
mero numero que puede todo lo que quiere, que cambia derechos”.'®® Es
decir, se acepta que la justicia constitucional no forma parte “natural” de
la democracia, pero sirve a la democracia de forma sustancial.'®

Desde Kelsen se insistiria en que no se debia confundir principio de la
mayoria (la democracia verdadera), con dominio de una mayoria (el simple
mayoritarismo),'” de forma que el Estado constitucional resultaria ser,
precisamente, la juridificacion de la democracia, que excluye la posibili-
dad de aplicar métodos democraticos orientados a su propia supresion o
desconocimiento.'™

104 B. Schwartz, citado por Garcia de Enterria, La Constitucion como norma, 178; José Luis Cascajo
Castro, “Lajurisdiccion constitucional de la libertad”, Revista de Estudios Politicos, No. 199 (1999):
174, con el fin de evitar el gobierno de los jueces —gouverment des judges— ha hablado de una
praxis feliz y coherente que debe ser desarrollada por los tribunales, alejada de las tentaciones
y de los secretos.

105 Gustavo Zagrebelsky, Principios y votos: EI Tribunal Constitucional y la politica (Madrid: Trotta,
2008), 102.

106 Moreso, “Derechos y justicia”, 397, sostiene que el control judicial de constitucionalidad es un
instrumento que puede ser adecuado para proteger los derechos constitucionales, aunque no
sea un mecanismo estrictamente necesario para la existencia de una democracia constitucional.

107 Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, 2a. ed., trad. por Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz
y Lacambra (Madrid: Guadarrama, 1977), 81-5. Ahora bien, Anna Pintore “Democracia sin
derechos: En torno al Kelsen democratico”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000):
135-6, expone que Kelsen, a pesar de que no ignora la tensién entre derecho y democracia,
soberania popular y Constitucién, nunca elabord una teoria de la democracia constitucional
en el sentido de una concepcion que afrontase expresa y sistematicamente el problema de
conciliar los dos polos, sino solo, por separado, una feoria de la democracia y una teoria de la
Constitucién. Mas atn, uno de los problemas mas criticos de la democracia constitucional
relativo a la objecion contramayoritaria, vendria a ser tratado por Kelsen de forma muy concisa
y seguramente insatisfactoria, rechazando que las Constituciones apelen a términos abstractos
o generales o que se remitan a valores controvertidos para conjurar la inevitable consecuencia
del desplazamiento del poder del parlamento al 6rgano de justicia constitucional.

108 De Otto y Pardo, Derecho constitucional, 64.
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El especial papel de los jueces en el Estado constitucional como protectores
o sujetos llamados a tutelar los derechos opacaria la necesidad de justificar el
ejercicio de su actividad desde una Optica mayoritaria exclusivamente, dado
que los derechos fundamentales serian ejercidos contra esa misma mayoria.'”

En defensa de la justicia constitucional se argumentaria que, “en tanto
el control judicial verse sobre las decisiones de la legislatura ordinaria y se
ejercite para proteger los derechos basicos definidos por el poder constitu-
yente originario, se trataria de un érgano verdaderamente democratico” .
Con lo cual, la tarea revisora consistiria inicamente en hacer cumplir las
decisiones de la voluntad soberana objetivadas en la Constitucién.

De ahi que “gracias al control judicial, la expresiéon mas genuina de
la voluntad popular (la Constitucion) logra prevalecer frente a la expre-
sion mas atenuada de esa voluntad (la ley)”.!"' Un argumento que, aunque
atractivo, afrontara algunas criticas justificadas.

En efecto, si se reconoce —como esta claro— que “el catalogo de derechos
que encontramos en la mayoria de Constituciones recoge principios abstrac-
tos de moralidad politica, cuya interpretacion es controvertida”,'' se dificulta
una defensa objetiva de una voluntad constituyente, y se coloca a los defen-
sores de la revision judicial de la constitucionalidad en la tesitura de ajustar
sus argumentos, capaces de cerrar la denominada “brecha interpretativa”.'®

Y si esto se admite —que las Constituciones incorporan valores abstrac-
tos—, hay buenas razones para tomarse en serio la objecién contramayo-
ritaria, mas adn, en sistemas en donde el grado de rigidez constitucional
es mayor,'"* “porque si el procedimiento de reforma constitucional es tan
exigente que, en la practica, su puesta en marcha es inviable, entonces los
jueces constitucionales tienen de facto la tlltima palabra sobre el contenido
y alcance de los derechos basicos”.'"

109 Luigi Ferrajoli “Justicia penal y democracia. El contexto extraprocesal”, Jueces para la democracia,
No. 4. (1998): 3y s.

110 Orunesu, Positivismo juridico, 190, en una referencia a Hamilton, Madison y Jay.

111 Ferreres Comella, “El control judicial”, 485.

112 Ibid.

113 Roberto Gargarella ha definido que muchas de las criticas contramayoritarias se filtran a través
de la denominada brecha interpretativa, es decir, en la amplitud y vaguedad a la que se puede
prestar la interpretacion constitucional. Ver Roberto Gargarella, La justicia, 59.

114  Alfonso Ruiz Miguel manifiesta que: “[...]con independencia de la supremacia constitucional,
el control judicial en si mismo no tiene por qué suscitar objecién contramayoritaria si no
va acompafado de una cierta rigidez de la Constitucién y, mas aun, tal objecion, de estar
justificada, tendra mas fuerza cuanto mas alto sea el grado de rigidez”. Ver Alfonso Ruiz
Miguel, “Constitucionalismo y democracia”, Isonomia, No. 21 (octubre de 2004): 62-3.

115 Bayon, “Derechos”, 402. Por otro lado, una referencia normativa valida que encaja con este
criterio es la disposicion contenida en el art. 443 de la Constitucion ecuatoriana, que confiere
la facultad a la CC de determinar cual de los procedimientos corresponde ser asumido para la
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La verdadera dimension del problema se advierte al considerar que
democracia y mayoritarismo, constitucionalismo y democracia, por una
parte, se contraponen,''® pero, por otra, se complementan como dos caras
de una misma moneda, dado que la democracia no puede concebirse en
términos puramente formales para identificarse, sin mas, como un simple
procedimiento de toma de decisiones mayoritarias.'”

No es posible, en efecto, predicar un concepto de democracia ba-
sado en el dominio absoluto e irrestricto de la mayoria. La democracia
implica no solo un gobierno de la mayoria, sino también el respeto de
unas minorias, y uno de los medios para asegurar ese cometido es la

reforma de la Constitucion. Y es que, aun cuando el pueblo tenga la posibilidad de pronunciarse
en una de las vias previstas, la Corte decidira previamente cual de ellas corresponde ser
asumida, lo cual coloca el tema de la tltima palabra en manos de la propia Corte. En otro sentido
opinarian Angélica Porras y Johanna Romero cuando consideran que los mecanismos agravados
de reforma constitucional en el sistema ecuatoriano, no obstante constituir restricciones, no
implican limitaciones a la democracia; de hecho manifiestan: “[...] las denominadas enmiendas
y reformas constitucionales integran mecanismos de democracia directa para que sea el pueblo
el que tenga la tltima palabra en materia de cambio constitucional”. Ver Angélica Porras
Velasco y Johanna Romero Larco, Guia de Jurisprudencia constitucional ecuatoriana: Periodo octubre
2008-diciembre 2010 (Quito: CCPT, 2011), 53.

116 Rodrigo Uprimny, “Estado de derecho”, Eunomia Revista en Cultura de legalidad, No. 5,
(2013): 173, indica que, en su version radical, las categorias democracia y Estado de derecho
entran en tension y pueden ser consideradas opuestas, pues la democracia, en la medida en
la que se funda en la soberania popular, aspira al gobierno ilimitado del pueblo, mientras que
el Estado de derecho esta asociado a la idea de gobierno dividido, limitado y reglado.

117 Véase Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis, comp., Desde otra
mirada (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 431-8; Manuel Antonio Pefa Freire, La garantia en el Estado
constitucional de derecho (Madrid: Trotta, 1997), 64-75; Manuel Aragon Reyes, Constitucion y control
de poder (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995), 56. Este tiltimo autor indica que en realidad
se trata de un falso enfrentamiento entre “democracia sustantiva y democracia procedimental”
-y dice—: “no es que sea falsa la distincién como distincion de facetas o cualidades, sino lo que
resulta tedricamente falso es la contraposicién como categorias opuestas”; De Otto y Pardo,
Derecho constitucional, 61, 64-5; manifiesta que “la justificacion democratica de la restriccion de
la democracia no es dificil encontrar para aquellos preceptos constitucionales que contienen
la fundamentacion de la democracia misma y de los que los derechos fundamentales son el
ejemplo mas destacado [...] Sila democracia esta esencialmente vinculada al pluralismo, esta
claro que se excluye la posibilidad de aplicar los métodos democraticos a su supresion, esto es,
que tal supresion no podria llamarse decision democratica. Afirmar lo contrario es tanto como
admitir una omnipotencia que se destruye, algo que ni de Dios puede predicarse sin sofisma”;
Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion (Madrid: Civitas,
1997), 65-6; Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mds débil (Madrid: Trotta, 2010), 25;
Uprimny, “Estado de derecho”, 173 y s., al tiempo que habla de una tension, sin embargo,
rescata la complementariedad de los términos; Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en
el Estado constitucional democratico”, en Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s) (Madrid:
Trotta, 2003), 37-40, refiere que podrian existir tres formas de contemplar la relacion entre
derechos humanos y democracia: una ingenua, una idealista y una realista. Indica el autor
que un Tribunal que intente responder seriamente a las objeciones democraticas lo debe hacer
desde una representacion argumentativa, en la cual triunfa la reconciliacién entre derechos
y democracia.
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propia normatividad de la Constitucién, con unos limites a la actuacion
mayoritaria.'®

La constante tension entre constitucionalismo y democracia ha llevado
a que se pueda hablar incluso de modelos intermedios de constitucionalis-
mo, de un constitucionalismo débil como una variable del constituciona-
lismo democratico o de una respuesta democratico-constitucional a medio
camino entre la posicion constitucionalista pura —del todo— y la posicion
radical democratica pura —del nada—.""

De hecho, la férmula contemporanea de la democracia constitucional
parece estar contenida en la aspiracion a un justo equilibrio entre el prin-
cipio democratico dotado de valor constitucional y la idea de unos limites
—derechos-, fijados mediante la fuerza normativa de la Constitucion.'® Un
equilibrio que, por ser de reciente adaptacion, afecta a los sujetos protago-
nistas de esta conciliacién, es decir, parlamento y tribunales.'!

118 Francisco Balaguer Callejon, “Constitucion y ordenamiento juridico” en Carbonell, comp.,
Teoria de la Constitucion, 199. Sin embargo, en este punto habra que tener presente la advertencia
de Roberto Gargarella sobre la revision judicial, y es que “...del hecho de que los jueces no
representen a las mayorias, numéricamente hablando, no significa que los mismos representen
(o, mas bien, tengan una motivacion especial para defender) a la infinita diversidad de minorias
que existen en la sociedad]...]”. Ver Roberto Gargarella, “Del reino de los jueces al reino de los
politicos”, Jueces para la democracia No. 28 (1997): 26.

119 Véase Annette Schmitt, “;Necesita la democracia una Constitucién protegida?”, en Pablo Navarro
y Cristina Redondo, comp., La relevancia del derecho (Barcelona: Gedisa, 2002), 254-62, quien ha
utilizado tres tipos de respuesta frente a la tension entre constitucionalismo y democracia: La
respuesta constitucionalista pura —del todo—; la respuesta del demdcrata pura —del nada—; la respuesta
del demdcrata constitucional —del algo—. Sobre un constitucionalismo débil ver Bayon, “Derechos,
democracia y Constitucion”, en Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), 234-5. Asimismo ver el mismo
Bayon, bajo el mismo titulo en Laporta, edit., Constitucion, 418-9. Finalmente, Juan Carlos Bayon,
“Democracia y derechos”, 351-5. Bayén propone un disefio que se caracterice por: a) defender
la existencia de un coto vedado minimo que ponga a resguardo de las mayorias unas reglas de
procedimiento como, por ejemplo, el derecho a participar en términos igualitarios en la toma
de decisiones, formulables en forma de reglas irreformables, reservando la textura abierta de
los principios —como una ventaja instrumental- solo para aquellos contenidos que no es posible
formular como reglas; b) admitir la existencia de un sistema de justicia constitucional como
mecanismo para incrementar la calidad de la practica de deliberacion previa a la toma de decisiones;
¢) que se abandonen procedimientos de reforma que exigen gravosas mayorias calificadas como los
que actualmente existen en los ordenamientos juridicos; d) otorgar la tiltima palabra en cuestiones
constitucionales a los mecanismos ordinarios de democracia representativa mediante técnicas como
el reenvio. Habria que anadir que Pablo de Lora, sugiere en la linea del constitucionalismo débil, tener
en cuenta la regla thayeriana, que no hace sino trasladar el estindar del procedimiento penal de
la duda razonable al ambito constitucional de la ley. Ver De Lora “Justicia constitucional”, 361-6.

120 Habermas apelaria en esta relacion a la idea de la “cooriginalidad” o “copertenencia” de ambos
ideales, ya que constituyen la manifestacién de una misma concepcion de las personas como
sujetos morales que hace posible un ejercicio de autonomia politica y autonomia privada. Ver
Jirgen Habermas, Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos
de teoria del discurso (Madrid: Trotta, 2008), 193.

121 Maurizio Fioravanti, Constitucion: De la antigiiedad a nuestros dias (Madrid: Trotta, 2001), 164.
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En ese contexto, y a pesar de que las Cortes o Tribunales constituciona-
les no son el mejor ejemplo de lo que representa un 6rgano con legitimacion
democratica directa, dadas las credenciales democraticas que ostentan otros
organos dentro del Estado, significativamente, el legislador, sus decisiones
pueden estimarse legitimas si aparecen como “aplicacion”'* del derecho
en el marco de una teoria deliberativa de la democracia'® y de una teoria
de la interpretacion plausible que involucre practicas dialdgicas y no, ac-
titudes discrecionales o arbitrarias carentes de sustento.'*

Las decisiones de las Cortes o Tribunales “pueden considerarse legitimas
tan solo si aparecen como aplicacién del derecho y no como creacién politica
denormas. Este es el presupuesto que hace que para la jurisdiccion constitucio-
nal llegue a ser de vital importancia asegurar su caracter jurisdiccional, porque
dicho caracter constituye la fuente principal de legitimacion de aquellos 6rga-
nos del Estado llamados a aplicar las leyes y decidir sobre litigios concretos”.!%

Por ello, la tarea de proporcionar un marco de legitimidad'* apreciable
de la revision judicial descansa “en la posibilidad de evaluar juridicamente

122 Vale destacar que el término —aplicacién—, en el presente trabajo, no sera entendido como un
acto puramente cognoscitivo-declarativo sobre el supuesto significado objetivo de las normas
llevado a cabo por los 6rganos jurisdiccionales mediante un procedimiento de inferencia
l6gico-formal, tal como supusieron determinados planteamientos de la dogmatica formalista
decimononica, ya que, de ser asi, el debate acerca de la legitimidad de la justicia constitucional
se veria anulado por el supuesto de un simple significado objetivo de la Constitucion; por el
contrario, el término aqui utilizado se halla orientado a un nivel de compresién de solucion
de problemas practicos un tanto mas dificiles, tratandose de normas constitucionales cuya
estructura normativa es abierta, general e indeterminada, lo cual supone siempre una actividad
concebida a medio camino entre la simple aplicacion y la creaciéon ex novo.

123 A pesar de que se puede hablar de un primer periodo de gestacion de la democracia deliberativa
y uno de consolidaciéon posterior, una consulta sobre el origen y evolucion del modelo
deliberativo, asi como un concepto de democracia deliberativa, puede consultarse en José
Luis Marti, La repuiblica deliberativa: Una teoria de la democracia (Madrid: Marcial Pons, 2006).
Igualmente, puede verse Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa; Habermas, Facticidad
y validez, en lo referente al practica deliberativa.

124 Tal como lo expresa Maria José Afion, “Como se trata por tanto de poner el acento en la esfera
de la responsabilidad, la relacion entre legitimacion y discrecionalidad replantea una de las
funciones del derecho que es la de proveer unos pardametros de legitimacion para orientar el
comportamiento de funcionarios y ciudadanos. Desde esta perspectiva, suele argumentarse
que el poder depositado en instituciones puede transformarse en autoridad en la medida en
que los valores y practicas que son aceptadas o constituyen expectativas en un determinado
contexto social son sentidas como legitimas en dicho contexto. La aplicacion de este presupuesto
a la toma de decisiones por parte de los operadores juridicos lleva a considerar que esas
decisiones deben reforzar o estimular el acuerdo u obtener la conformidad de los destinatarios
de la decision en sentido amplio”. Ver Maria José Afién, “Notas sobre discrecionalidad y
legitimacion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 15-16 (1994): 897-911.

125 Claudia Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, Foro: Revista de Derecho, Quito,
No. 7 (2007): 160.

126 Pedro de Vega considera, apelando a una consideracion weberiana que “los términos legalidad
y legitimidad terminan siendo expresiones coincidentes, en la medida en que el cumplimiento
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sus interpretaciones” ' verificando de esta forma que los jueces constitucio-
nales, se han sometido al derecho que tiene que aplicar —la Constitucién-—.

Probablemente, y aun cuando sea anticipado, una aproximacion in-
tuitiva en favor del control judicial de constitucionalidad esté asociada con
situaciones en las cuales ciertas condiciones de la democracia no son satis-
fechas y, consecuentemente, lo politico —Ilamese democratico o no- no es
epistémicamente superior al proceso judicial.'®

Si se han establecido ciertas restricciones al conjunto de decisiones que
son tomadas por medio de la regla de la mayoria mediante la incorporacion
de los denominados derechos fundamentales, es decir, ciertos derechos que
no se encontrarian disponibles en la agenda legislativa ordinaria por co-
rresponder a los “momentos constitucionales”,'” para diferenciarlos de los
“momentos ordinarios”, comunmente conocido como el atrincheramiento
de los derechos, y se ha confiado la guarda del texto constitucional a unos
organos especializados, ubicados en la ctspide reflexiva,' al estilo de
una Corte o Tribunal, la vigencia de la justicia constitucional dentro de un
Estado democratico, dada su expansion y consolidacion, desplaza el centro
de atencion del debate del quién' al qué se decide, y al cémo desplegar esta
tarea de manera que se pueda abrazar un grado de legitimidad aceptable
que procure una conciliacion entre el constitucionalismo y la democracia.'**

de la legalidad otorga por si mismo legitimidad a la acciéon del gobernante” y por ello “la
tnica forma de legitimidad posible de la que cabe hablar en la democracia posmoderna es de
la legitimidad por el ejercicio”. Ver De Vega, “Legitimidad y representacion en la crisis, 32.
Por su parte, Alfonso Fernandez Campoamor, en el prélogo a la obra de Esteban Delgado del
Rincon, Constitucion, poder judicial y responsabilidad (Madrid: CEPC, 2002), 8, hace una distincién
entre legitimidad y legitimacion. Asi, mientras la legitimidad es un concepto normativo,
la legitimacion es un concepto socioldgico. Fernandez Campoamor indica que asi como al
Parlamento le otorga legitimidad la voluntad de los electores, la legitimidad de las decisiones
judiciales descansa en el propio derecho que aplican los jueces y en la atribucién de competencia
que les confiere la Constitucion, siempre que actiien sujetos al imperio de la ley. La legitimacion
—dice- descansa en el consenso social sobre la eficacia y la justicia.

127 Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 160.

128 Nino, La Constitucion de la democracia, 272.

129 Bruce Ackerman y Carlos Rosenkrantz, “Tres concepciones de la democracia constitucional”,
en Varios autores, Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Cuadernos y
Debates, No. 29 (1991).

130 Habermas, Facticidad y validez, 313.

131 De hecho, un dato que la CCE ha pretendido dejar claro es que, es esta, la CCE, el 6rgano
que ostenta la tltima palabra dentro del sistema constitucional. En la sentencia 019-12-SIN-
CC, dijo lo siguiente: “los jueces constitucionales en Ecuador tienen la tltima palabra sobre
los derechos en practicamente cualquier cuestion que se plantee en la sociedad, desplazando
adecuadamente, a los drganos que participan en el proceso democratico”.

132 Sobre una critica a los momentos constituyentes para diferenciarlos de los momentos de politica
ordinaria puede verse un pasaje de Francisco Laporta en “Materiales para una reflexion sobre
laracionalidad y la crisis de la ley”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 22 (1999): 328-9.



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 31

Es claro, entonces, que la objecidén contramayoritaria se advierte de
forma conjunta en dos frentes: en el marco del control abstracto de cons-
titucionalidad en relaciéon con normas inferiores a la Constitucién y, en
la idea de unos derechos constitucionales atrincherados, expresados por
medio de féormulas abstractas o generales asociados a la idea de rigidez
constitucional '

Ahora bien, si se acepta la premisa de la consolidacion y expansion
de la revision judicial ;cual es el coste que esta dispuesta a asumir una so-
ciedad que se estima democratica con el fin de soportar dicha revision con
todas las dudas que la aquejan? ;Es posible admitir una revision judicial
compatible con el ideal democratico? ;Cuales son los argumentos que jus-
tifican una revision judicial?

A pesar de la vitalidad del debate, que ha sido bastante prolijo, asi
como abundante en la teoria juridica norteamericana, pareceria contrain-
tuitivo en el contexto de esta investigacion pensar que para el caso ecua-
toriano, la justicia constitucional pueda aparecer como un 6rgano antide-
mocratico capaz de torcer la voluntad popular a pretexto de interpretar la
Constitucion, debido al caracter garantista'* que subyace a la carta consti-
tucional vigente y al hecho de que la CC del Ecuador ha asumido el papel
de guardian “natural” de la norma fundamental.

Aun mas, puede sostenerse que el debate es intrascendente en el mo-
delo ecuatoriano por cuanto la institucion de la revision judicial tiene una
fuente democratica en su origen, como es su inclusién en una norma fun-
damental aprobada democraticamente. Sin embargo, de ello no se colige
que pueda seguirse calificando indubitadamente como tal, si en la practica

133 A decir de Ferreres Comella son tres las circunstancias que dan lugar a la denominada
dificultad contramayoritaria: 1. La legitimidad democratica de origen del juez, dado que la
ley que hay que enjuiciar proviene de un parlamente electo democraticamente; 2. La rigidez
constitucional, dado que la Constitucién en este supuesto solo puede reformarse mediante un
procedimiento agravado; y, 3. La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion, dado
que las Constituciones se conforman en abundancia de conceptos juridicos indeterminados.
Ver Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 43.

134 Sobre el garantismo puede consultarse la obra de Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo
(Madrid: Trotta, 2008), 61-2, donde se indica que la expresioén garantismo constituye un
neologismo para referirse a las técnicas de tutela de los derechos fundamentales, asi como para
designar al conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes, ptiblicos y privados,
politicos (o de mayoria) y econémicos (o de mercado), en el plano estatal e internacional, que
surgio en la cultura juridica italiana de izquierda en la segunda mitad de los afios setenta,
como respuesta tedrica a la legislacion y a la jurisdiccion que redujeron de diferentes formas
el sistema de garantias procesales. Ver también, Luigi Ferrajoli, Garantismo: Una discusion
sobre derecho y democracia (Madrid: Trotta, 2006). Una vision critica de la utilizacion del
término “garantismo” puede consultarse en Aragdn Reyes, “Dos problemas falsos y uno
verdadero”, 3y s.
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la revision judicial no se ajusta a unas exigencias verdaderamente demo-
craticas compatibles con el ideal del constitucionalismo.'®

De hecho, el péndulo parece haber oscilado en términos extremos,
desde una confianza acritica en la CC y, en consecuencia, su aceptacion
o0 aprobacién natural, a una exagerada desconfianza y su consecuente re-
chazo, obviando la relevancia del debate que oriente a la toma de una po-
sicién solida.

Poner en cuestion una “obviedad”, “la naturalidad” del guardian de
la Constitucién, puede representar una empresa complicada; no obstan-
te, lo que interesa es evidenciar la importancia y la actualidad del debate
contramayoritario y los giros que puede estar tomando el mismo mas alla
de asunciones aprioristicas.

Dada la amplitud de las teorias que han divido a quienes con argu-
mentos defienden la legitimidad de la justicia constitucional y a los que
la critican por su caracter antidemocratico, con los matices que se puedan
destacar en uno y otro caso, la discusion se centrara en torno a las princi-
pales aportaciones sobre el debate contramayoritario, por haber sentado las
bases de estudios posteriores, asi como por haber desarrollado las distintas
posiciones doctrinales sobre el tema, para definir posteriormente, las bases
que justifican un uso tolerable de la revisién judicial.

En ese contexto, se intentara construir una respuesta satisfactoria a la
objecion democratica, admitiendo que no se trata de un tema pacifico y que,
aunque resulte necesaria la revision judicial por su compatibilidad con los
ideales mas nobles del constitucionalismo, su aceptacion se encuentra mas
alla de simples estipulaciones terminoldgicas o asunciones aprioristicas.

Frente a lo que podria estimarse un denominado “punto de no retor-
no” con relacién a la expansion y consolidacion del modelo de revision ju-
dicial, la idea es aportar argumentos validos que sustenten lo que puede
considerarse un ejercicio legitimo y tolerable de la vigencia del érgano de
control tanto desde el punto de vista interno,'* asi como, desde un punto

135 Como explica Ferreres Comella, la problematica pareceria relevante desde el punto de vista
de los EUA y no en Espafia porque, en el tltimo caso —dice el autor- la justicia constitucional
esta expresamente establecida en el texto constitucional aprobado democraticamente, mientras
en los EUA no es asi. Sin embargo, una cosa es que una institucion sea o no compatible con la
democracia —que es lo que hace falta discutir— y otra que su existencia sea el producto de una
decisién democratica. Para ello pone el ejemplo de la Monarquia prevista en una Constitucion
que puede ser democratica en el momento de su aprobacion, pero no se ajusta a las exigencias
estructurales de una democracia. En igual sentido, la institucion de la revisién judicial puede
parecer como una institucién cuya estructura objetiva es contradictoria con la democracia.
Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 47.

136 Dicho objetivo se pretende alcanzar recurriendo a mecanismos de legitimidad democratica
que miren a la practica interna del érgano de revision con respecto a la forma de adoptar sus
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de vista externo,'¥ capaz de articular una relacién necesaria entre soberania
popular, participacion ciudadana y justicia constitucional.

En lo que sigue, el analisis no se circunscribira solamente a uno de los
problemas en cuestion, el de la legitimidad en abstracto, sino que se ex-
tendera a la idea de unos derechos atrincherados, puesto que la logica de
la objecion contramayoritaria —como se advirtio— juega de forma conjunta
en estos dos frentes.

Originalismo y el elitismo epistemoldgico

La perspectiva de que los jueces estan mejor situados que los par-
lamentos para resolver cuestiones relativas a los derechos fundamenta-
les, asi como para cuestionar la constitucionalidad de unas leyes prove-
nientes del legislador, parece ser la consecuencia de un cierto elitismo
epistemoldgico.'

Este elitismo epistemologico presupone que para alcanzar conclusiones
morales correctas, la destreza intelectual es mas importante que la capaci-
dad para representar y equilibrar, imparcialmente, los intereses de todos
los potencialmente afectados por tales decisiones.'”

La vision de los denominados padres fundadores del constitucionalis-
mo norteamericano recoge dicho pensamiento en las consideraciones que
al respecto hiciera el Federalista nim. 78, advirtiendo los problemas que
vendrian acompanando a la critica. Y es que ;como puede ser que ciertos
jueces —una élite judicial, que no es electa por el pueblo soberano- tengan
la capacidad para revertir decisiones provenientes del drgano democrati-
co? ;No sera esto asumir la idea de un cuerpo élite de revision contrario a
la voluntad mayoritaria o popular?

La respuesta hamiltoniana, en aras de enervar la critica, indicaria que,
el hecho de que el poder judicial tenga la capacidad para revisar o negar la
validez de una norma legislativa no significa consagrar la superioridad de
la funcion judicial en relacion con la funcion legislativa, sino, simplemente,
una reafirmacion de la voluntad popular consagrada en el texto constitu-
cional, que es superior a ambos.'*

decisiones en el marco de una visién deliberativa de la democracia y un constitucionalismo
dialdgico, asi como a la utilizacion de criterios interpretativos, de argumentacion y motivacion
validos como parametros objetivables.

137 Se indagara sobre la forma de integracion y composicion del érgano de revisién judicial y
sobre cuales pueden constituir opciones validas en una democracia.

138 Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, 260.

139 Ibid.

140 Ver Gargarella, La justicia frente al gobierno, 51-2.
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Segun Hamilton, “la nueva Corte no tendria influencia sobre las armas
ni sobre el tesoro; no dirige la fuerza ni la riqueza de la sociedad [...] Se
puede decir en verdad que no posee fuerza ni voluntad, sino simplemen-
te buen juicio; y que en tltimas depende de la ayuda de la rama ejecutiva
incluso para que las sentencias tengan eficacia”.'*!

En ese camino, el dualismo que supuso considerar a la Constitucion
como real expresion de la manifestacion popular frente a las demas leyes que
son aprobadas por una asamblea legislativa cuya consecuencia es la sola ma-
nifestacion de la voluntad de unos representantes, llevaria a Bruce Ackerman
a consolidar la teoria del dualismo en la democracia norteamericana.'*?

Asi, cada vez que se invalidaria una ley, dicha situacion apareceria
como el espejo mismo en el que el pueblo se mira en ese especial momento.
Por el contrario, el verdadero peligro en contra del pueblo, —se advertiria—,
la verdadera amenaza al poder popular se presentaria cuando a los jueces
se les negara su capacidad revisora de control.

De esa manera se argumentaria:

Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada
por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi
como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo [...] en otras
palabras, debe a la Constitucion a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a
la intencién de sus mandatarios. Esta conclusién no supone de ningtin modo
la superioridad del poder judicial sobre el Legislativo. Solo significa que el
poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura,
declarado en su leyes, se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en
la Constitucion, los jueces deberan gobernarse por la tltima de preferencia a
las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamentales
antes que por las que no lo son.'*®

Tanto Hamilton como James Wilson concuerdan en sintetizar que la
primera y la mas importante maxima en la interpretacion de un texto le-
gal consistian en descubrir el significado que le dieron aquellos quienes
la redactaron.

Estos planteamientos acerca de como interpretar la Constitucion, a pri-
mera vista, parecen eficaces para evitar los riesgos de una tirania o arbitra-
riedad del intérprete."* Lo propio ocurriria con los famosos jueces Story y
Black, quienes se habrian inclinado en favor de este método interpretativo.

141  Tushnet, ;Por qué la Constitucion?, 109.

142 Bruce Ackerman, We the people, (Londres: Cambridge Harvard University Press, 1991). Ver ademas,
Bruce Ackerman y Carlos Rosenkrantz, “Tres concepciones de la democracia constitucional”,
Cuadernos y Debates: Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, No. 29 (1991).

143 Hamilton, Madison y Jay, El federalista, 332.

144 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 61.
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Sin embargo, la corriente originalista'* puede presentar algunas ver-
siones. En unos momentos se plantea como la busqueda del significado
original del texto, en otros, como la busqueda de la intencién original del
redactor del texto.'

Mas alla de cualquier diferencia conceptual, todas las versiones del
originalismo se caracterizan por apuntar en una sola direccion: intentar
limitar la discrecionalidad judicial imponiendo parametros de “fidelidad
constitucional” como la inica manera de salvar el caracter democratico de
la revision judicial. Consecuentemente, todo ejercicio jurisdiccional que se
aparte de la intencidn original constituiria una usurpacion de poder.

Para la teoria originalista, la interpretacion es una actividad que mira
al pasado, pretendiendo descodificar el texto dado por quienes lo redacta-
ron mediante la revelacién de un significado implicito."’

Para Sebastian Linares,

la estrategia originalista sugiere que, el hecho de que existan preceptos
constitucionales vagos o ambiguos, o conceptos esencialmente controvertidos,
no obliga sin mas a practicar una conducta de deferencia con el Legislativo.
Porque sucede que los jueces pueden despejar esas indeterminaciones juridicas
indagando las intenciones de los artifices de la Constitucién [...] Los jueces no
estarian creando el derecho, o imponiendo sus convicciones morales, sino simplemente
haciendo respetar la voluntad popular.'*

Y, por deduccion, ahi donde el intento original de interpretacion no es
posible, el juez deberia practicar la auto restriccion judicial.

Frente al temor de un posible “legislador oculto y arbitrario” en el que
podria convertirse el intérprete de la Constitucion, la posicion originalista
ofrece un anclaje en el pasado, capaz de fijar la interpretacién, evitando la
discrecionalidad judicial.

La corriente originalista propondria que la tinica forma de preservar
la verdadera voluntad democratica es comprometer la interpretacién con
el significado original que dieron al texto constitucional sus creadores. Una
suerte de vinculo natural virtuoso que aseguraria, segtin esta posicion,
certeza y seguridad, confiriendo al propio pueblo la facultad originaria de

145 Se entiende por originalismo —segtin Enrique Alonso Garcia— “la corriente interpretativa que
proporciona una especial relevancia al momento constituyente”. Ver Enrique Alonso Garcia,
La interpretacion de la Constitucion (Madrid: CEC, 1984), 138.

146 Por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana, en su art. 427, indica que la interpretacion de las
normas constitucionales se realizara, entre otras formas, atendiendo a la que “mejor respete
la voluntad del constituyente”.

147 Lawrence Sager, Juez y democracia. Una teoria de la prictica constitucional norteamericana (Barcelona:
Marcial Pons, 2007), 45.

148 Linares, La (i)legitimidad, 102.
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cambiar el sentido constitucional no de forma subrepticia, por medio de
una interpretacion discrecional, sino, solamente, mediante un proceso de
reforma institucionalizado. Este constituye, sin duda, un argumento muy
usual que identifica a la Constitucidn historica con la expresion mas alta
de la voluntad popular.

La principal critica a esta posicion originalista esta relacionada con los
argumentos u objeciones intertemporales o intergeneracionales, es decir,
cuestionamientos que se orientan a resolver inquietudes tales como, si es
genuinamente democratico que las intenciones de las generaciones pasadas
condicionen a las generaciones futuras la resolucién de sus conflictos o, si
el gobierno de los muertos debe primar sobre el gobierno de los vivos.'*

Autorizar que los preceptos constitucionales, ambiguos, abstractos,
generales y mayormente indeterminados, puedan ser interpretados se-
gun las intenciones de las generaciones pasadas, seria como admitir que
la mano muerta del pasado puede condicionar a las generaciones futuras,
imponiendo su vision acerca del derecho y, en consecuencia, negar a las
generaciones presentes la facultad de interpretar una norma constitucional
conforme las particularidades del contexto actual.

Una vision que podria ser matizada mediante la prevision de las de-
nominadas clausulas de enfriamiento dentro de los ordenamientos juridi-
cos.™ Esto es, exigencias procesales generalmente incluidas en los textos
constitucionales que incrementan la atencion deliberativa, atentian la critica
u objecidn intertemporal y relajan el grado de la rigidez constitucional, al
imponer debates prolongados, o la aprobacién de reformas en diferentes
periodos parlamentarios, etcétera.

A pesar de todo, la Constitucion ofreceria a los originalistas una base
muy pobre y débil cuando se advierte que muchas clausulas constitucio-
nales se encuentran redactadas en forma de principios que requieren de
gran elaboracién antes de que puedan ser aplicados a los casos concretos.'

Por otro lado, los argumentos histdricos en contra del originalismo se
orientan a deslegitimar la premisa del razonamiento hamiltoniano de la
garantia de la voluntad popular a través de los jueces, debido a que no es
verdad que siempre y en todo momento las Constituciones reflejen la vo-
luntad genuina del pueblo en su conjunto.

149 Ferreres Comella, “El control judicial”. También Gargarella, La justicia frente al gobierno.

150 En el contexto ecuatoriano, se utiliz6 la expresion “candado constitucional” para referirse
a las denominadas cldusulas de enfriamiento del ordenamiento juridico hoy contenidas en
la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador de 2008 en sus art. 441, num. 2 y 442, citada en
adelante como CRE.

151 Sager, Juez y democracia, 59.
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Todo lo contrario, la historia ha evidenciado que muchas veces grupos
excluidos, grupos minoritarios, o “desaventajados” han permanecido al
margen de la elaboracion constitucional,'™ lo que a la postre podria reflejar
una visidn parcializada que parece representar fielmente a la sociedad en
un momento, pero que se distancia de aquella después.

Para superar este tipo de objeciones se ha recurrido a nociones como
las del consentimiento tacito;'® y, asi, el hecho de que una Constitucion
no sea derogada por la generacion actual evidencia que esta aceptandola
a través de un consentimiento que se “purifica” con el paso del tiempo.

Sin embargo, los argumentos del consenso tacito han sido bien refu-
tados. Y es que nunca se sabra a ciencia cierta si ese consentimiento tacito
deberia ser llamado mas bien mera resignacién.'

En relacion con la critica que se funda en los denominados argumentos
interpretativos, estos se orientan a desmitificar el entendimiento de la ac-
tividad desplegada en la tarea interpretativa de los textos constitucionales
como si fuera un simple proceso de descripcion cognoscitiva, debido a que
los jueces, cuando interpretan el texto fundamental, hacen mucho mas que
efectuar una simple lectura del mismo.

Como lo senala Gargarella “en algunos casos, los jueces incorporan
al texto soluciones normativas que no estaban al menos explicitamente in-
corporadas en el mismo”," y no solamente en los casos mas complicados,
sino en aquellos pasajes en donde el texto constitucional parece ser mas
preciso, pero que, sin duda, exigen un proceso interpretativo mayor que
una simple actividad de conocimiento racional o deduccion 16gico formal.

Y es que, “el originalismo no siempre cancela las indeterminaciones
juridicas, pues muchas veces es posible hallar distintas intenciones ori-
ginales. En casos asi, ;qué significado elegir? ;El que se corresponde con
la intencion de los participantes de los debates, o con la intencion de los
participantes mas relevantes, o el propuesto por quienes redactaron cada
articulo en particular, o el de las convicciones sociales predominantes en el
momento de sancion?”'*® Frente a esta situacion, ;cual debe ser preferida?
(Cual deberia tener prevalencia?

Un tema que se torna aiun mas complicado cuando una caracteristica
que se espera “obvia” de los momentos constituyentes es, o deberia ser,
la estrategia deliberativa propia del disenso constitucional, que pretende

152 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 54.

153 Ver Nino, La Constitucion de la democracia, 271-2.

154 Gargarella, “Constitucionalismo vs. democracia”, 26.
155 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 56.

156 Linares, La (i)legitimidad, 102-3.
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integrar una diversidad de propositos, intereses y objetivos, muchos de
ellos contrapuestos, en un pacto fundacional deliberativo.

Se ha pretendido justificar la idea originalista mediante los denomi-
nados argumentos contrafacticos; es decir, intentando plantearse interro-
gantes acerca de como serian solventados los problemas o las posibles du-
das interpretativas si al legislador constituyente de hoy se le preguntase
coémo deben ser resueltas las cuestiones controvertidas, en una suerte de
recreacion de la voluntad constituyente. No obstante, ello solamente seria
posible por medio de una ardua polémica de ida y vuelta, de datos e ideas
imprecisas, poco adaptables unas a otras que tienden a justificar determi-
nada interpretacion.

Si bien un originalismo extremo que genera la petrificacion del or-
denamiento'™ no goza del mayor respaldo, el originalismo en su version
moderada ha encontrado aceptacion desde laidea de que el espiritu de los
constituyentes ha quedado plasmado en el texto y, por ello, hay que tenerlo
siempre presente como punto de mira o referencia.

La idea originalista se fundaria entonces en dos proposiciones: 1. La
interpretacion de la Constitucion ha de regirse por la original intent, y
2. Cuando se va mas alla de este original intent, los jueces terminan impo-
niendo su voluntad frente a la voluntad popular.'*®

Frente a los argumentos originalistas, a menudo suelen presentarse los
denominados argumentos no originalistas. Si la tradicion originalista hunde
sus raices en el pasado, los no originalistas operarian en sentido contrario,
es decir, criticando la posibilidad de una interpretacion estatica.

Segun el no originalismo, la intencién de remontarse al pasado no
seria otra que la de utilizar dichos antecedentes para comprender mejor
cudles son las decisiones actuales que deben ser tomadas'™ abandonando
una idea aséptica de lo que en realidad pueden representar las tradiciones.

Por tanto, la intencion no originalista arremete “contra las consecuen-
cias conservadoras de esta doctrina, —la originalista— contra el anclaje al
pasado que supone la regulacién de la sociedad por las intenciones de
antepasados pertenecientes a generaciones temporalmente alejadas de las
actuales” '

157 Como lo refiere Enrique Alonso Garcia, la petrificacion ha sido una de las corrientes
interpretativas mas usadas por el tribunal austriaco, dando lugar a la “teoria de la petrificacion”
en relacién con la distribucion de competencias entre el Estado y los Lander operada en la
Constitucion austriaca. Ver Garcia, La interpretacion de la Constitucion, 134.

158 Miguel Beltran, Originalismo e interpretacion Dworkin vs. Bork una polémica constitucional (Madrid:
Civitas, 1989), 51.

159 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 66.

160 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: UEC, 2005), 40.
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El no originalismo que, por contraste con el originalismo, considera a
la Constitucion como un texto vivo, estima que las dudas acerca del signi-
ficado o alcance de las disposiciones constitucionales deben ser asumidas
por una comunidad presente, y no por “la mano muerta del pasado”. Es
la sociedad actual la que tiene la fuente de autoridad mas alta para deci-
dir las cuestiones que le interesan a esa misma comunidad, y no la “voz
de la historia” '

La idea de un texto vivo “viene a descalificar una alternativa que pa-
rece claramente desagradable, la cual es estar sujetos por la mano muerta
del pasado”.'®* Con ello, la determinacion y el alcance de la tarea interpre-
tativa corresponde a la sociedad moderna alejada del significado original
que le dieron los antecesores.

Ahora bien, ;quién es el encargado de realizar dicha interpretacion o
actualizacion de la Constitucion? ;Supone la posicion no originalista un
acuerdo plebiscitario cada vez que hay que ponerse de acuerdo sobre lo
que la Constitucion quiere decir?

Con el fin de dar respuesta a estos cuestionamientos, se podria ar-
gumentar de modo intuitivo, que esta labor corresponde al juez, dada su
especial posicion dentro del sistema, capaz de determinar el alcance del
significado constitucional. Sin embargo, esta posicidn lo tinico que hace es
poner en evidencia la vitalidad del debate que se pretende abordar; es decir,
la dificultad contramayoritaria, acentuando una posicion elitista de la inter-
pretacion siempre dificil cuando de una “estrategia actualizadora” se trata.

A pesar del auge que el originalismo ha suscitado en norteamérica,'®®
dado el especial papel que para la teoria de Ronald Dworkin representan
los jueces en su posicion contraria a la apuesta originalista, es necesaria una
mencion a su aportacion en el marco de la legitimidad de la justicia consti-
tucional y el papel preponderante que juegan los jueces dentro del sistema.

Dworkin ha llevado a cabo su defensa del control judicial desde lo
que se ha denominado una lectura moral de la Constitucion. Asi funda su
teoria en una propension judicial aséptica que justifica la revision judicial
sobre una teoria del razonamiento a partir de principios.'®*

Alejandose del originalismo, Dworkin sostiene que los jueces han de
fundamentar sus decisiones en una lectura moral de la Constituciéon como

161 Roberto Gargarella, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, en Gargarella,
coord., Teoria y critica, 124.

162 Ibid.

163 Beltran, Originalismo e interpretacion Dworkin vs. Bork una polémica constitucional, 51.

164 Esta teoria del razonamiento judicial la encontramos en algunas obras de Dworkin, especialmente
en Ronald Dworkin, El imperio de la justicia (Barcelona: Gedisa, 1988); Dworkin, Los derechos en
serio, trad. por Marta Gustavino (Barcelona: Ariel, 1984).
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un documento que fija los principios morales fundamentales que han de
guiar a la sociedad,'® de modo que la Constitucién no seria lo que los tri-
bunales dicen que es,'* sino lo que la Constitucion permite a los tribunales
decir qué es lo que es, de una manera univoca.

Para Ronald Dworkin, y a diferencia del originalismo, que considera a
la Constitucién como un producto acabado, la norma fundamental siempre
se encuentra en evolucion y requiere de los participantes de la comunidad
politica una constante reevaluacion y reflexion acerca de las teorias politi-
cas que subyacen al derecho.'®’

El error de los originalistas seria proponer una interpretacion con fe-
cha fija (la del momento en que se escribieron los textos en cuestién) con-
traria a una interpretacién del texto constitucional basada en principios.'®

Para Dworkin, una instituciéon como el control judicial, que decida con
caracter definitivo ciertas cuestiones en detrimento del proceso democra-
tico no necesariamente debe padecer de unos defectos de legitimidad; por
el contrario, haria posible que se puedan asegurar condiciones necesarias
para la democracia.'®

Cabe mencionar que el autor norteamericano admite que sus argu-
mentos no constituyen un alegato positivo sin mas a favor de la revision
judicial, simplemente pretende ofrecer una base neutral en la que esta ins-
titucion pueda competir con la solucidén opuesta de asignar la tltima pa-
labra a las legislaturas.'”

Desde esta posicion, las disposiciones constitucionales contienen para
cada problema juridico una tinica solucién correcta. Es decir, una verdad
aprehensible que puede ser conocida por el juez en todo momento me-
diante una lectura moral correcta de los principios abstractos contenidos
en la Constitucion.

Dworkin propone un criterio de integridad que debe guiar a la practi-
ca juridica, como un argumento de virtud politica,'”! “el cual supone reco-

165 Linares, La (i)legitimidad, 106.

166  Frase acufiada por Charles Evans Hughes, presidente de la Corte Suprema norteamericana
entre 1930 y 1941.

167 Orunesu, “Los limites de la interpretacion en la democracia”, 45.

168 Gargarella, “La dificultosa”, 132.

169 Rodriguez, Control judicial de la ley, 383.

170 Dworkin, Freedom’s Law. The moral Reading of the American Constituion, 33.

171 Dworkin, El imperio de la justicia, 137 y s. Como lo expresa textualmente el autor, “resultara util
dividir los reclamos de integridad en dos principios mas practicos. El primero es el principio de
integridad en la legislacion, que pide de quienes crean leyes por legislacion que mantengan
dicha ley coherente en principio. El segundo es el principio de integridad en la adjudicacion:
pide a los responsables de decidir qué es la ley, que la entiendan y la hagan cumplir como
coherente en la adjudicacion. El segundo principio explica por qué se le debe otorgar al pasado
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nocer un conjunto de principios que muestra que la comunidad comparte
dicho valor de integridad. Ese valor determina la forma de una compleja
operacion que produce mejor adjudicacion (aplicaciéon) del derecho, es
decir, la tinica respuesta correcta [...] que consiste en alcanzar su mejor in-
terpretacion moral”.'”?

La tarea del intérprete consistiria en encontrar las respuestas correctas
frente a los problemas que plantea la Constitucion, determinando “cual
es la mejor concepcion de los distintos conceptos fundamentales que la
Constitucion fija en su texto”.'”?

Para ello, el autor parte de lo que denominé un juez Hércules bien
dotado de un talante cognoscitivo, capaz de encontrar la tinica solucion
correcta a los casos puestos en su conocimiento.

Asi, Dworkin no dejaria de recalcar en que la revisién judicial puede
y merece ser defendida'”* y, para ello, propone un debate que consiste en
sustraer del juego politico algunas reglas basicas del funcionamiento de
la sociedad.'”

En ese sentido, si las decisiones mayoritarias expresadas en el parla-
mento se sujetan a una natural regla de la mayoria, la actividad del juez,
en el ejercicio de la revision judicial, estaria marcado por una légica, en
principio, de los derechos.

Con el fin de aportar datos en defensa del control judicial, y debido a
la evidente incorporacion de normas abiertas, generales y abstractas dentro
de los textos constitucionales formuladas como principios, el autor nortea-
mericano distinguiria entre lo que denomina argumentos de principios
—principios— y los argumentos politicos —objetivos colectivos—.'7

Segtin el autor “mientras que los organismos politicos representativos
se ocupan normalmente de debatir sobre los objetivos colectivos, los jueces
normalmente razonan con arreglo a premisas que incluyen los derechos
individuales”."””

un poder propio, especial, en la Corte, contrariamente a lo que sostiene el pragmatismo. Explica
por qué los jueces deben concebir el cuerpo de la ley que administran como una totalidad y
no como un conjunto de decisiones discretas que pueden tomar o enmendar una por una, sin
nada mas que un interés estratégico en el resto”.

172 Carlos Maria Carcova, Las teorias juridicas post positivistas (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012), 203.

173  Gargarella, “La dificultosa”, 133.

174 Linares, La (i)legitimidad, 62.

175 Bernal Pulido, El derecho, 41.

176  Dworkin, Los derechos en serio, 158 dice: “Los argumentos de principio se proponen establecer
un derechos individual; los argumentos politicos se proponen establecer un objetivo colectivo.
Los principios son proposiciones que describen derechos; las politicas son proposiciones que
describen objetivos”.

177 Ibid., 153-71.
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Este argumento vendria basado en una teoria estricta de un razona-
miento judicial marcado por el cognitivismo, a través del cual los tribuna-
les seran reconocidos como “foros de principios” ideales para la discusion
constitucional, de forma que “la objecion al poder creador del juez no tiene
fuerza alguna contra un argumento de principio”.'”®

De ahi que, los 6rganos democraticos o mayoritarios deberian definir
los marcos generales o los objetivos sociales colectivos, como el buen vivir,
la defensa nacional, la seguridad publica, etc., y, los érganos judiciales de-
finirian el campo de aplicacion de los principios en un marco individuali-
zado, estableciendo un limite en relacion con los objetivos colectivos. Esta
distincién entre derechos-principios por un lado y politicas que fijan objetivos
sociales colectivos, por otro, permite que los jueces puedan superar la fuerte
discrecion judicial de la que se les acusa reiteradamente.'”

Todo lo anterior, sumado a una serie de condiciones estructurales ba-
sicas, tales como: la constante confrontacion de los argumentos que les son
propuestos a los jueces para ser desarrollados, la necesidad de motivacion
o justificacion de las decisiones judiciales, dada la estructura abierta de las
normas constitucionales y, las garantias institucionales de las que gozarian
los 6rganos judiciales (independencia en sus cargos y mandatos, remune-
racion, etc.),'® haria mucho mas probable que los jueces razonaran sobre
la base de principios, y no sobre la base de intereses personales.

La teoria de Dworkin parece presuponer que existe un amplio margen para
laimplementacion de politicas ptiblicas que establecen objetivos que no colisio-
nan con derechos. Un espacio grande que no es copado por el control judicial.

Sin embargo, Carlos Nino ofreceria una vision critica al respecto, soste-
niendo que aquello solo seria posible si no existiese una teoria robusta del
ejercicio de los derechos, conforme a la cual los derechos fundamentales no
solo se ven afectados por actos, sino también por omisiones de la autoridad,
dejando muy poco espacio al margen de las politicas y “asi, de acuerdo con
la tesis de Dworkin, para la accion sin limites de las mayorias”.'®

178 Ibid., 152.

179 Conviene tener presente en este punto la critica anotada por Antonio Pérez Lufio sobre la
clasificaciéon de Dworkin al tipo de norma y, fundamentalmente, a la falta de precision en el
lenguaje adoptado por el autor norteamericano sobre el tema de los principios cuando utiliza
esta nocion para referirse a fendmenos juridicos de muy diverso signo sin manifestar conciencia
expresa de esa diversidad. Asi, en la teoria de Dworkin, los principios significan, segtin los
casos, cosas tan diferentes como pautas metodolégicas para conducir la argumentacion judicial
hacia la solucién correcta, fuentes juridicas para colmar las lagunas, postulados morales que
inspiran el orden juridico, etc. Ver Antonio Pérez Lufio, “Los principios generales del derecho:
¢Un mito juridico?, Revista de Estudios Politicos, No. 98, (octubre-diciembre de 1997): 15.

180 Linares, La (i)legitimidad, 66.

181 Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, 271.
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Por otro lado, se ha observado que la distincion que realiza Dworkin
entre principios y politicas es menos clara de lo que el autor podria supo-
ner. Es decir, parece ilusorio pensar que “los jueces no toman en cuenta
en sus decisiones consideraciones acerca de politicas (recordemos que el
‘enfoque econdémico del derecho’ sostiene que todas las decisiones son de
esta indole, o sea tienen en vista la maximizacién de la eficacia) y que es
irrazonable pretender que los jueces se limiten a decidir sobre la base de
principios”.!s

De Dworkin y de su concepcidn herculeana de los jueces se puede
decir que su teoria expresa un “objetivismo axioldgico tan radical que, en
realidad, solo es til para el modelo que hipotetiza”,’® no aplicable a so-
ciedades con diversos contextos culturales en los que el pluralismo es una
constante, dificultando una tarea sosegada que brinde al juez la posibilidad
de una tinica solucién correcta para cada caso puesto a su conocimiento.

La visién de Dworkin y del mitico juez Hércules puede encontrar en
el derecho como una practica real discursiva, un limitante importante.'®
Y es que esta vision de la tarea judicial, la de un juez Hércules o semidios
que se somete a los trabajos agotadores de la tarea de juzgar en la soledad
de su despacho y que domina el “imperio del derecho”, capaz de llevar
el mundo sobre sus brazos puede colisionar con una realidad diferente y
compleja, que oriente la necesidad de unos jueces con otros atributos. Tal
como lo describe Francois Ost, un juez Hermes,'"®® que se distancia de un
juez Hércules y de la tinica verdad.

Aun cuando en la visiéon de Dworkin los jueces intervengan para pro-
teger la democracia a partir de unas capacidades propias de unos seres
superdotados, “existe un coste democratico que hay que computar: el que
se produce por el hecho de que los jueces anulen una ley que ha sido adop-
tada a través de un proceso politico que se considera que estd operando
razonablemente bien desde un punto de vista democratico”.'s

182  Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del derecho (Buenos Aires: Astrea, 1987), 435.

183 Carcova, Las teorias juridicas, 219.

184 1Ibid., 221.

185 Francois Ost, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, No. 14 (1993): 169-94. Hermes, el mensajero de los dioses, es el gran mediador
universal y comunicador del derecho posmoderno, que no conoce otra ley que la circulacion
de los discursos como una practica necesaria dentro del derecho, que se representa, yano como
un sistema coherente, cerrado y sin ambigiiedades o vaguedades dentro de una concepcion
positivista del derecho, sino como una estructura en forma de red que se traduce en infinitas
informaciones disponibles que circulan y se entrelazan y en la cual dicho juez cumple una
funcién dialéctica vital propia de las condiciones de sociedades plurales en contextos diversos
que Dworkin no advirtio.

186 Ferreres Comella, “El control judicial”, 492.
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Ademas, como lo refiere Bellamy, no hay tampoco un apoyo sélido
para la afirmaciéon empirica de Dworkin segun la cual la revision judicial
sustantiva ha hecho de los EUA un pais mas justo (en el sentido democra-
tico que proporcione igual consideracion y respeto para todos los ciuda-
danos), de lo que hubiera sido si los derechos se hubieran dejado en mano
de las instituciones mayoritarias.'®

Como se evidencia, la posicidon del autor norteamericano, en su vision
constructivista, entre el iusnaturalismo y el positivismo, tal como lo indi-
ca Calsamiglia,' incluye un rechazo tanto al originalismo puro como a la
version pura del no originalismo, en el sentido de que el juez debe “cons-
truir la mejor concepcion moral que encaje con la historia constitucional
de la comunidad”.'*¥

Segtin Gargarella, “después de mucha reflexion al respecto, Dworkin
parece sostener, actualmente, que su postura no exige que la interpretacion
constitucional esté a cargo de los jueces, sino mas bien que el control ju-
dicial de constitucionalidad no es incompatible con la misma, ni contraria
a una teoria de la democracia sensata”.’* El resultado seria una suerte de
sustantivismo débil'*! que reconoce que unos principios basicos —derechos-,
deben efectivamente limitar el procedimiento democratico.

187 Richar Bellamy, Constitucionalismo politico: Una defensa republicana de la constitucionalidad de la
democracia (Madrid: Marcial Pons, 2010), 113.

188 Dworkin, Los derechos en serio, 11.

189 Dworkin, El imperio de la justicia, 166-7, se refiere a que los jueces como unos novelistas en
cadena, aumentan la tradicion que interpretan a partir de material del que cuentan. Ver
Gargarella, “La dificultosa”, 133. El ejemplo propuesto por Dworkin con el fin de justificar su
teoria seria el de la famosa novela en cadena, imaginando que somos invitados a participar
en la elaboracién de uno de estos relatos. Escribiremos entonces una novela con un grupo de
varios autores, donde cada uno se encargara de una parte, llegando a un punto determinado
donde el otro debe continuar. Asi, la misién del juez Hércules a la hora de resolver el caso
consistira en algo parecido a la posicion del autor cuando escribe una novela en cadena y
debera preguntarse: ;qué es lo que el escritor de turno ha dicho anteriormente? y ;qué es lo
que cada uno de nosotros, comprometido con su comunidad, haria una vez que le pasan un
escrito que ha circulado anteriormente por otras manos?

190 Gargarella, “La dificultosa”, 137.

191 Linares, La (i)legitimidad, 27-37, define con precision algunas posiciones acerca de la legitimidad
democratica de las decisiones politicas expresadas en términos de: procedimentalismo fuerte,
sustantivismo fuerte, procedimentalismo débil y sustantivismo débil. El procedimentalismo
radical supondria que ante los desacuerdos sustantivos, al ser tan amplios, profundos y diversos,
solo resta confiar en una teoria procedimental que funde la legitimidad de las decisiones. Por su
parte, el sustantivismo radical sostendria que lo inico que importa para evaluar la legitimidad
de una decision politica es la correccién sustantiva de las decisiones, siendo indiferente la
cuestion del procedimiento. Frente a estas posturas, y dado el caracter insostenible de ambas
en sus versiones puras, debido a los dilemas que las aquejan: el procedimentalismo radial al
negar que existen valores sustantivos superiores consentiria que todos los procedimientos
son iguales y legitimos con lo cual, o es irrelevante cudl de ellos seria escogido, o acepta que
existan consideraciones sustantivas importantes, lo cual colapsa en una posiciéon mixta; en
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Al final, la teoria dworkiniana de la tinica solucién correcta no parece
conjurar del todo los riegos que presenta la discrecionalidad judicial de-
nunciada por Hart en su clasico debate con Dworkin y evidenciada por la
objecién contramayoritaria.

Una defensa parcial-procedimental de la revision judicial

John Hart Ely, con su obra Democracy and Distrust,'* constituye uno
de los mayores esfuerzos tedricos por justificar un uso legitimo y tolerable
de la tarea del control judicial en una democracia desde una vision pro-
cedimental. Ely pretende, a su modo, reflexionar sobre los méritos demo-
craticos de la revision judicial con el fin de determinar como puede el juez
constitucional ejercer su poder en una democracia pluralista bien entendida.

A diferencia de Dworkin quien propugna un papel robusto de la revi-
sion judicial en manos del mitico juez Hércules, Ely argumentara en favor

tanto que, el sustantivismo radical o niega las circunstancias de la politica y rechaza el valor
de cualquier procedimiento y entonces se convierte en un concepcion implausible, o reconoce
el valor de los procedimientos y entonces colapsa en una concepcién mixta, es decir, en una
concepcion que reconoce el valor irrenunciable, tanto de las consideraciones procedimentales
como de las sustantivas. En efecto, como tal situacion en sus versiones puras son imposibles,
la teoria ha dado paso a concepciones mixtas de sustantivismo débil y procedimentalismo
débil, dependiendo de la primacia de las consideraciones sustantivas en un caso sin renunciar
a los procedimientos, o de la primacia de los procedimientos en el otro, sin renunciar a las
consideraciones sustantivas. De la misma manera, Marti, La republica deliberativa. Una teoria
de la democracia (Madrid: Marcial Pons, 2006), 153-73, se ha referido a este problema como el
de la paradoja de la legitimidad politica por cuanto, cuando intentamos adoptar una posicién,
rapidamente se abre la cuestion de por qué no dar entrada a la otra.

192 Como lo expresa Gargarella, “La dificultosa”, 138, la obra de Ely escrita en 1980, se inspira en
una nota al pie que apareciera en 1938 en el fallo United States vs. Caroline Products, redactada
por el juez Harlan Fiske Stone, donde este defini¢ el alcance y los limites de la intervencion
judicial, y en la cual sostuvo que la Corte debia guardar una fuerte presuncion en favor de las
decisiones adoptadas por los legisladores democraticos, debiendo invertirse dicha presuncion
cuando fuera necesario resguardar el propio procedimiento democratico, o para proteger a
minorias incapaces de protegerse a si mismas a través del proceso politico. Segun Gargarella,
para Ely, una Corte como la presidida por Warren en los afios 60 “supo desarrollar con justeza los
principios de aquella nota. Conviene destacar que, de acuerdo con las pautas recién enunciadas,
la funcién de la Corte quedaba limitada (a diferencia de lo que podria proponer Ackerman)
en cuanto al tipo de causas en las que estaba habilitada a participar: la Corte debia ocuparse
de los procedimientos y no de las decisiones acerca de valores. Del mismo modelo, conforme
a aquellas pautas, la Corte podia eludir la tentacion que tradicionalmente habia ensombrecido
su modo de actuar [...]. Notablemente, Ely podia realizar tales afirmaciones sin impugnar
sustancialmente la tarea de una Corte como la de Warren que, de algiin modo, simboliz6 el mas
encendido —activismo—judicial. Y es que el intervencionismo de la magistratura, en ese caso, ‘no
estaba motivado por el deseo [...] de reivindicar ciertos particulares valores sustantivos que ella
habia determinado como importantes o fundamentales, sino mas bien por el deseo de asegurar
que el proceso politico —que es donde esos valores son propiamente identificados, sopesados
y acomodados- estuviese abierto a puntos de vista muy diversos desde algo parecido a una
igual base para todos’[...]”. Ver Gargarella, La justicia frente al gobierno, 149-50.
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de una intervencion judicial restringida a los procedimientos de discusion
y deliberacién democratica.

Ely propone que el juez constitucional ejerza su poder guiado por tres
propésitos basicos: 1. Vigilar el proceso de representacion politica al estilo
de un arbitro; 2. Mantener despejados los canales de cambio y debate, y
3. Facilitar la representacion de las minorias.'”

Desde esta perspectiva, el propio Ely senala que “el enfoque a la adju-
dicacion constitucional que aqui se recomienda es afin a lo puede llamarse
una orientacién “antimonopolista” por oposicion a una orientaciéon “regu-
ladora” frente a los asuntos econémicos —en lugar de dictaminar resultados
sustantivos—, solo interviene cuando “el mercado”, en este caso el mercado
politico, funciona mal de manera sistematica”.'*

Una misién antitrust de la revision judicial a partir de un juego demo-
cratico limpio y competitivo para la proteccion de unas minorias discretas
y aisladas, como un elemento unificador de agregacion de preferencias y
acceso a la representacion politica.'®

Segun Ely, los jueces constitucionales desempenan su rol como unos
outsiders del sistema electoral y de representacion politica evitando que
unos pocos obtengan ventajas dentro del sistema democratico. La mision
del juez sera la de un arbitro de los procesos democraticos, pudiendo in-
tervenir solamente cuando existen desviaciones que distorsionan la parti-
cipacion democratica o esta funciona mal.

Aclara Ely, que el mal funcionamiento tiene lugar cuando el proce-
so no inspira confianza, es decir, cuando quienes detentan el poder blo-
quean los canales de cambio politico o se aseguran de permanecer en él
y excluir a los demas o, cuando aunque a nadie se niegue en realidad voz
y voto, los representantes comprometidos con una mayoria, sistemati-
camente colocan en desventaja a alguna minoria, por simple hostilidad,
negando a aquella minoria la protecciéon suministrada por un sistema
representativo.'*

Estos fallos del mercado politico'” se producirian, entre otras situa-
ciones, cuando algunos partidos politicos intentan distorsionar las reglas
de juego en su favor con el fin de asegurarse una posicién dominante. Es
decir, “quienes detentan el poder desean asegurarse de que quienes no lo
tienen permanezcan excluidos. Esto significa, desde luego, que no debe

193 Hart Ely, Democracia y desconfianza.
194 Ibid., 129.

195 Linares, La (i)legitimidad, 124-5.

196  Ely, Democracia y desconfianza, 130.
197 Linares, La (i)legitimidad, 123.
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permitirse a quienes detentan el poder inhibir la expresion sin razén algu-
na”,'® o modificar a su arbitrio las regla en su favor.'”

El objetivo de la propuesta de Ely seria en definitiva, a decir de
Gargarella, “asegurar una democracia representativa estable, en la que to-
dos los posibles afectados por una cierta decision tengan la posibilidad de
expresar su propio punto de vista”.?* Para ello, deben asegurarse dos tipos
fundamentales de derechos: a) el derecho de participacion en el proceso
politico, y b) el derecho a no ser discriminado, que incluye el igual respeto
y consideracion de todos los afectados a partir de un principio igualitario
que se encuentra en la base de la concepcion democratica, y que obliga a
tratar a todos como iguales.

Destaca en Ely su teoria democratica pluralista asi como los limites
dentro de los cuales es tolerable un ejercicio de la revision judicial legitima,
ya que en su opinion, la Constitucioén “no establece valores que toque a los
jueces desentrafiar, sino que fija procedimientos a partir de los cuales las
nuevas generaciones van a ocuparse de esos valores”.?!

Los jueces no deben reemplazar a los ciudadanos en la resolucion
de sus conflictos basicos, sino, al contrario, deben convertirse en érganos
canalizadores de un verdadero proceso democratico de reflexion y deba-
te colectivo.

Asi, la obra de Ely se enmarca en una vision pluralista de la teoria de
la democracia en la que ninguno de los grupos en disputa deberia super-
ponerse al otro. “De hecho los jueces, en su papel de outsiders del sistema
politico, tienen a su cargo la primordial misién de evitar que un grupo par-
ticular se haga con el poder tienda a permanecer en él, y/o tome ventajas
indebidas respecto de los demas grupos”,*” asegurando de esta manera
una democracia representativa estable, que asegure la intervencion posible
de todos los potencialmente afectados en condiciones de igualdad.

Debido a que las cuestiones de indole sustantiva son sumamente con-
trovertidas, la vision de Ely puede adscribirse en una defensa procedimen-
tal de la tarea de control, puesto que, “aun cuando el juez o comentarista

198  Ely, Democracia y desconfianza, 135.

199 Claros ejemplos de tal situacion los constituyen entre otros: la manipulacion de los limites
geograficos de los distritos electorales, modificar el nimero de representantes elegibles dentro
de determinado distrito con el fin de tener mayores impactos en la representacion, férmulas
de eleccion y adjudicacion de escanos, establecer umbrales dificiles con relacion a la creacion
de partidos o movimientos politicos, la reforma de leyes para coartar la participacion y critica
ciudadana, leyes que regulen financiacién de campanas, etcétera.

200 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 155.

201 Gargarella, “La dificultosa”, 139.

202 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 154-5.
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esté hablando en términos de un método de identificacion “objetivo”, im-
personal, es probable que lo que esté descubriendo sea o no consciente de
ello, son sus propios valores. Por ello es importante comprender desde un
inicio por qué exactamente es inaceptable el enfoque de “los propios va-
lores del juez”: tal compresion establecera la inadmisibilidad del proyecto
mismo” 2%

Con esta interpretacion y su vision de la justicia constitucional, Ely
fundamenta el self-restraint?® de la revision judicial, la cual conservara un
grado de legitimidad solo si los jueces constitucionales se resisten a inter-
pretaciones con juicios valorativos de tipo moral.*®

Todo ello sugiere que para Ely, “la Constitucion ideal, de la que la
americana vendria a ser su ejemplo imperfecto, es la Constitucion proce-
dimental, que protege solo estructuras y procesos”.?

Habermas al igual que Ely, parece reservar al 6rgano de revision judi-
cial un papel restringido que asegure unas condiciones inherentes al marco
deliberativo, propio del proceso democratico.*”

No obstante, una de las principales criticas a la posicion de Ely y su
defensa parcial de la revision judicial se relaciona con una limitada accion
de la teoria de la revision, que deja a un lado, ideales robustos de la de-
mocracia, como la justicia. Es decir, cifie el ejercicio de la funcién revisora
solamente a las condiciones procedimentales de un gobierno democratico,
y olvida la posibilidad de una revisiéon de contenido material que escape
a la simple pugna de los grupos enfrentados.

A la postura “pluralista-procedimental” —defendida por Ely— parece
bastarle que el fin de la revisiéon judicial fuese evitar el sometimiento mu-
tuo entre los interesados dentro del juego democratico. Se llega asi a una

203  Ely, Democracia y desconfianza, 64.

204 Lanojusticiabilidad de determinadas cuestiones sociales fue desarrollada también por el juez
Brandeis en su opinion en el caso Ashwander vs. Tenneessee Valley Authority de 1936. Segtin
el juez Brandeis, la Corte Suprema no es mas que una coordinada institucion de gobierno, de
ninguna manera superior a las instituciones ejecutiva o legislativa, con las que esta unida en
obligaciones de mutuo respeto y deferencia mutua. La teoria y la practica de la revision judicial
tiene que estar reconciliada con las mas generales y primordiales funciones constitucionales
de “checks and balances”. Un estatus dificil de preservar cuando la revision judicial por parte
de la Corte, de actos del ejecutivo y el legislativo, la lleva a una situacion de enfrentamiento
directo con estas dos otras instituciones coordinadas. En este caso, el juez Brandeis dice que lo
que tiene que hacer la Corte es auto-restringirse, o auto-limitarse para no entrar en cuestiones
politicas, econdmicas o sociales propias de los otros dos poderes y, por tanto, para no enfrentarse
aellos. Tomado de Noguera, “;Democratizando la justicia constitucional?”, <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=197532,, consulta: 1 de septiembre de 2014.

205 Habermas, Facticidad y validez, 338.

206 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 65.

207 Habermas, Facticidad y validez, 348 y 525.
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suerte de equilibrio virtuoso, —el equilibrio por el equilibrio— que, sin embar-
go, deja fuera otras consideraciones de naturaleza material que marcan las
condiciones reales para alcanzar dicho equilibrio.

Esta vision “negativa”, —en el sentido de que solo le interesaria el carac-
ter procedimental- del concepto de democracia, que tiene como fin evitar
que unos se hagan indefinidamente con el poder, puede resultar necesaria,
pero, sin duda, es insuficiente.

No parece claro, por ejemplo, que la teoria de John Ely pretenda ubicar
el derecho a no ser discriminado dentro de un modelo de control proce-
dimentalista, dado que una interpretaciéon plausible de este derecho abre
necesariamente el debate a consideraciones de naturaleza sustantiva.?®

Una lectura procedimentalista del control como la desarrollada por
Ely no es extensible a las constituciones actuales, que incluyen amplios
catalogos de derechos sustantivos en contextos de pluralidad. Es decir, el
“formalismo simplista” que podria brindar la teoria de Ely no se compa-
dece con la concepcién de una democracia sustantiva.

Si, como lo ha dicho Ely, “es posible que la Corte no tenga ni la espada
ni la bolsa [...] puede ser cierto que la Corte no sea capaz de desviar per-
manentemente la voluntad de una solida mayoria pero ciertamente puede
retrasar su aplicacién”,*” puede resultar arriesgado que “el depositario
de la tltima palabra no tenga en definitiva sino solo eso: un juicio (con los
mismos limites cognitivos, del lenguaje, de la racionalidad, etc.)”,?"° cuya
incidencia institucional puede estar fuertemente debilitada frente a otros
poderes o ramas del gobierno, tal como sucede en sistemas con un presi-
dencialismo fuerte, como puede ser, precisamente, el caso ecuatoriano.

A pesar de las criticas, no resulta que la teoria de John Ely deba aban-
donarse totalmente, ya que puede ofrecer un interesante debate que arroje
algunas luces acerca de cudles son los casos en que la intervencion judicial
encuentra su justificacion.

La critica a la revision judicial y su fuente de legitimidad

Una teoria critica elaborada en torno al problema de la dificultad con-
tramayoritaria es la propuesta que ha desarrollado Jeremy Waldron a pro-
posito de cuestionar los fundamentos de la revision judicial como meca-
nismo idéneo en una sociedad democratica.

208 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 62.

209  Ely, Democracia y desconfianza, 66.

210 Lucas Arrimada, “Derecho, moral y politica: Derecho constitucional, moral institucional y
politica democratica: Sobre frenos, puentes y motores en la democracia deliberativa”, en
Gargarella, coord., Teoria y critica, 109.
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En buena parte, la construccion tedrica en el autor neozelandés recu-
pera la inspiracién milliana y kantiana en lo que respecta al modelo de le-
gitimidad politica y sus condiciones, basandose principalmente en el valor
de la dignidad humana y la autonomia personal.*'!

En su obra Law and Disagreement, la cual constituye una de las mayores
criticas a la revision judicial desde la aparicion de los trabajos de Bickel y
su critica contramayoritaria, Waldron negaria el valor del consenso como
un valor en si mismo y, al contrario, haria hincapié en que los desacuerdos
no solo integran un factor fundamental de la politica y la sociedad misma,
sino que hacen posible una practica deliberativa constante.?'

Segtin Waldron existen condiciones particulares dentro de las cuales
se desarrolla la politica como una practica social, que son: el desacuerdo y
la necesidad de actuar de modo concertado.?"® Dichas condiciones son las que
denomina, adaptando a la idea de Rawls de las circunstancias de la justicia,**
las circunstancias de la politica.

Dado que existe un constante debate en la sociedad sobre qué dere-
chos deben protegerse y cudles son los que deben estar reconocidos en las
denominadas cartas de derechos, asi como cudles son sus limites, los des-
acuerdos parecen ser una constante, sin que ello implique el abandono a
un relativismo moral.

Waldron expondria en relacion con los desacuerdos que:

La tentacion mas peligrosa no es la de negar la existencia de un punto de vista
opuesto, sino la de considerarlo indigno de ser advertido en una deliberacién
respetable, al presuponer que es ignorante, prejuicioso, autointeresado o que
estd basado en una observacién insuficiente de la realidad moral. Una actitud
de este tipo encarna la idea de que dado que la verdad en cuestiones de justicia,
correccion o politicas concretas, es singular y el consenso es su encarnacién
natural, necesitamos una explicacién especial.?!®

2

=

1 Waldron, Derecho y desacuerdos, XVII. En relacion con la inspiracion milliana en Jhon Stuart Mill,
Sobre la libertad (Madrid: Tecnos, 2008), traducciéon y estudio preliminar de Carlos Rodriguez
Braun donde se exponen con claridad las maximas del pensamiento de Mill sobre la libertad.

212 Norberto Bobbio, “El futuro de la democracia” (Barcelona: Plaza y Janes, 1985), anadiria que una

sociedad en la que no se admita el disenso es una sociedad muerta o destinada a morir.

213 Gargarella, “La dificultosa”, 141.

214 En la teoria de la Justicia de Rawls, las circunstancias de la justicia pueden describirse como

las condiciones normales en las cuales la cooperacion humana es tanto posible como necesaria.
Asi, se vuelve necesaria la adopcion de ciertos principios que permitan escoger entre las varias
configuraciones sociales que determinan una divisién de ventajas con el fin de suscribir un
acuerdo comtn acerca de las porciones distributivas correctas. Estas exigencias, que definen
el papel de la justicia y las circunstancias que a ella subyacen, son circunstancias objetivas y
subjetivas. Las circunstancias objetivas vienen dadas por la escasez moderada y, las subjetivas,
por el conflicto de intereses o altruismo limitado atinente a los sujetos que intervienen en los marcos
de cooperacion. Ver John Rawls, Teoria de la justicia (México DF: FCE, 1995), 126-7.
215  Waldron, Derecho y desacuerdos, 134.
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Asi, las disputas que a menudo se presentan en relacion con una carta
de derechos formulada con un lenguaje abstracto, de textura abierta y gene-
ral, finalmente, para Waldron, no contienen mas que una version refinada
de nuestros desacuerdos constantes entre personas razonables.

Por ello, en Waldron, resulta necesario que las comunidades tomen
sus decisiones en foros deliberativos, mediante procedimientos respe-
tuosos del desacuerdo y el disenso, permitiendo que las distintas voces
sean escuchadas.

Ahora, si las disputas acerca de los derechos necesitan de una respues-
ta, no tanto para finalizar dichos conflictos, sino para proveer una base
para la accién colectiva donde aquella es necesaria,*'® ;qué procedimiento
o autoridad es la que asegura de mejor manera un curso para una accion
colectiva en una democracia?

Segtin el planteamiento de Dworkin, los jueces serian los que institu-
cionalmente se encontrarian mejor situados en relacion con otros érganos
del Estado para dar una tinica solucién correcta a los casos concretos que
son puestos a su conocimiento. Sin embargo, para Waldron, la premisa
en la cual Dworkin funda su teoria no es acertada debido a dos razones.
Por un lado, no es una verdad incontrovertible que los jueces siempre
razonen de forma correcta sobre la base de principios, y no de intereses
personales; y, por otro lado, no se ha demostrado de manera clara que el
razonamiento judicial sea comparativamente mejor que el de las camaras
legislativas.?” Por el contrario, el hecho de que muchos jueces tiendan a
tratar en su discurso cuestiones intrascendentes y abstractas vinculadas
a los derechos dentro de sus fallos, podria dar cuenta de la preocupacion
que acecha su tarea en torno al déficit de legitimidad democratica del que
se les acusa.?'®

Ante esta imagen, la razon de ser de los amplios consensos judiciales
podria estribar en “la presuncidn de que las resoluciones amplias o una-
nimemente sostenidas por los jueces que han deliberado sobre ellas estan
destinadas a una mas facil aceptacion por parte del publico, que no puede

216 Linares, La (i)legitimidad, 71.

217 Con acierto, Sebastian Linares expresa, refiriéndose a la posicion de Waldron, que es falso que
los jueces razonen siempre conforme a principios morales. Antes bien, la observacion de la
practicanormal de los tribunales muestra que los jueces prestan demasiada atencion a cuestiones
moralmente intrascendentes y hasta fastidiosas, como la de justificar si la interpretacion es
fiel al texto constitucional, si el caso encaja dentro de la competencia de la Corte, si la norma
cuestionada se dicté en el marco de la competencia del legislativo, si se siguen los precedentes
judiciales, o si se acepta una u otra doctrina juridica. Al final, indica, los tribunales tienden a
distraerse de los argumentos de derechos, para centrar su atenciéon en argumentos colaterales
y moralmente irrelevantes. Ver Linares, La (i)legitimidad, 72.

218 Ibid., 73.
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especular sobre la division entre aquellos y sus argumentos eventualmente
expresados en votos particulares” .’

Por tanto, en Waldron es clara la idea de que los jueces no se encuen-
tran mejor situados para disponer de un punto de vista moral superior que
los parlamentos. Al contrario, tan pronto como los casos llegan a instancias
superiores de revision judicial, lo particular del caso pasaria a ser parte
de un debate general y abstracto alejado de los intereses de las partes.??

En ese contexto, el actuar legislativo sobre el judicial, para Waldron, se
muestra como el orden adecuado y razonable para canalizar los desacuer-
dos, teniendo en cuenta las circunstancias propias de la vida politica.”!

Si se parte de la base de que los miembros de una sociedad estan en
desacuerdo sobre cuestiones de justicia y necesitan forjar un curso de accién
colectiva, lo que necesitamos entonces es, un procedimiento de toma de
decisiones que permita la accién colectiva sin necesidad de ponernos de
acuerdo, alli donde la accién colectiva es necesaria y el acuerdo imposible.”

Para ello, la regla de la mayoria frente a cualquier otro procedimiento
de decision colectiva se evidencia como el método mas adecuado, ya que
permite asegurar que cada uno, como un agente moral con igual dignidad,
sea tenido en cuenta a la hora de dirimir algiin conflicto.””

Y el constitucionalismo, lo que habria hecho —segtin Waldron-seria cons-
trefiirse, al colocar en cada uno de sus costados otros procedimientos, como la
reforma constitucional y el control de constitucionalidad, que implicarian, por
definicién misma, la negacién del valor esencial de la igual participacién.?*

219 Zagrebelsky, Principios y votos, 45-7. Zagrebelsky, frente al planteamiento acerca de por qué
una resolucién unanime deberia ser socialmente mas fuerte que otra alcanzada por mayoria,
responderia que: “La decisiéon unanime es mas fuerte, también en los sistemas que conocen el
voto particular, por la simple razén de que la division que reina entre los jueces proyecta sobre
sus posiciones individuales la sombra de preferencias personales y de opciones de oportunidad
que no pueden reivindicar a su favor la fuerza indiscutible de la Constitucion”.

220 Linares, La (i)legitimidad, 73.

221  Como lo ha manifestado César Montano, un ingrediente que no puede faltar en el proceso
de produccion de la Ley como acto normativo por excelencia, encargado de desarrollar los
contenidos constitucionales, “es el consenso democratico previo de las diversas fuerzas politicas
que conviven en la sociedad de un Estado, objetivo que solamente es factible alcanzar al
calor del trabajo parlamentario, en el seno de la rama legislativa del poder publico. Que el
parlamento como érgano democratico y plural por excelencia coadyuve a lograr los balances
requeridos respecto a los demas puiblicos, constituye en si mismo una garantia constitucional
inapreciable, no solo contemporaneamente, sino en la practica, desde la creacion de las
modernas reptblicas democraticas”. Ver César Montano Galarza, Problemas constitucionales de
las integraciones supranacionales: Andlisis del caso andino (tesis doctoral de la Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador -UASB-E—: Quito, 2012), 214-5.

222 Linares, La (i)legitimidad, 76.

223 Bayon, “Derechos”, 405.

224 Ibid.
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Segun el citado autor, la autoridad de la democracia y la participacion,
son los tinicos canales sensibles a las circunstancias de desacuerdo capa-
ces de asegurar el principio de igual respeto y consideracion en el debate.

Segtin Waldron:

la decisién mayoritaria respeta a los individuos de dos maneras. La primera
es que respeta el hecho de sus diferencias de opinion sobre la justicia y el
bien comtin. La decisiéon mayoritaria no requiere restar importancia o acallar
el punto de vista de nadie en nombre de la importancia imaginaria del
consenso [...]. La tentacion mas peligrosa no es la de negar la existencia de
un punto de vista opuesto, sino la de considerarlo indigno de ser advertido
en un deliberacion respetable, al presuponer que es ignorante, prejuicioso,
autointeresado o que esta basado en observacion insuficiente de la realidad
moral [...]. Las circunstancias bajo las que las personas emiten sus juicios sobre
cuestiones tales como las acciones afirmativas, la legalizacion del aborto, los
limites de las libertad de expresion, los limites del mercado, el grado adecuado
de provision de bienestar y el papel del mérito personal en la justicia econdmica
son exactamente aquellas circunstancias en las que esperariamos, dadas las
cargas del juicio a las que Rawls se refiere, que las personas razonables tengan
discrepancias [...]. La dificultad de estas cuestiones y la multiplicidad de
inteligencias y diversidad de perspectivas que versan sobre ellas son suficientes
para explicar por qué las personas razonables discrepan.”®

De manera que la insistencia procedimentalista democratica de
Waldron en la busqueda de un modelo que permita superar los desacuerdos
lo llevaria a desarrollar su teoria desmitificando los méritos democraticos
de la revision judicial y recuperando el debate en favor del parlamento.?*

Desde esta perspectiva, Waldron parece apuntar a un rechazo de los
modelos sustantivistas,” en los que, el derecho a la participacién aparece
como un derecho especialmente ubicado sin caer en un orden de prioridad
moral sobre los otros, debido a que “el resultado del hecho de la partici-

225 Waldron, Derecho y desacuerdos, 133-4.

226 Desde un punto de vista descriptivo, Waldron se encontraria en oposicién a buena parte de
la literatura politoldgica actual, que considera al parlamento como un érgano poco adecuado
en comparacion con los drganos judiciales, aparentemente mds neutrales y mas asépticos.

227  Ver Aragon Reyes, Constitucion y control, 56. Entenderemos por posicién sustantivista o modelo
sustantivista aquel que, para evaluar la legitimidad de una decision, recurre tinicamente a la
sustancia, es decir, a unos criterios de justicia, independientemente del procedimiento de toma
de decision (procedimentalismo). Jeremy Waldron es quien ha puesto de relieve la primacia del
procedimiento democratico de toma de decisiones en circunstancias de desacuerdo, en las que
solo cabe confiar en el derecho de participacion en pie de igualdad, puesto que este derecho,
el de participacion, es el tinico que podemos reclamar legitimamente en circunstancias en
que discutimos acerca de qué derechos tenemos, y porque honra ademas el valor de la igual
dignidad y autonomia personal como unos valores subyacentes a la misma nocién de derechos.
En el plano institucional esto significa, segin Waldron, que el criterio ultimo de legitimidad
reside en el procedimiento que se adopta, que debe satisfacer del mejor modo el derecho de
participacion en pie de igualdad.
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pacién es un derecho cuyo ejercicio parece peculiarmente apropiado en
situaciones en las que los portadores razonables de derechos discrepan
acerca de qué derechos tienen”.?

Resulta, entonces, que este derecho de participacion se sittia como el
“derechos de los derechos”* porque, en definitiva: 1. Este derecho es el mas
consistente con la idea de que todos los participantes deben ser tratados
en condiciones de igualdad; y, 2. El principio de la mayoria empleado en
el 6rgano legislativo satisface mejor que cualquier otro procedimiento el
principio de igualdad politica.?*®

Asi, la participacién y la decision mayoritaria se muestran como las
herramientas efectivas que en las circunstancias de la politica resultan
consistentes con la idea de que todas las personas son fundamentalmente
iguales.”!

Por otro lado, se ha controvertido el hecho de que el legislativo no
pude constituirse en un 6érgano revisor de su propia causa y, por ende no
cabe que este drgano tenga la tltima palabra;** “pero ocurre que también
los tribunales son jueces de su propia causa cuando resuelven sobre estas
cuestiones”,? con lo que resultaria plausible para Waldron, el optar por
el parlamento antes que el judicial.

Con todo ello, las criticas a la revision judicial de constitucionalidad
estructuradas por Waldron se cifran en algunas nociones basicas: 1. Que
la existencia de una carta atrincherada de derechos requiere de interpre-
taciones posteriores; 2. Que tales interpretaciones, tratindose de normas
abiertas, generales, ambiguas y abstractas, requieren de fuertes procesos
interpretativos marcados por el desacuerdo; y, 3. Que la consideracién de
los individuos como libres e iguales en dignidad hace que no se les deba
privar de la posibilidad democratica de reflexionar abiertamente sobre el
alcance de sus propios derechos.?**

Consecuentemente, el modo de resolver las controversias y los des-
acuerdos debe traducirse en un sistema compatible con la voluntad ma-
yoritaria y no en uno organizado para frustrarla, tal como lo representa el
control judicial.**

228 Waldron, Derecho y desacuerdos, 277.

229 Ibid., segin Waldron, citando a William Cobbett, el derecho de los derechos, es el derecho a
tomar parte en la creacién de las leyes a las que el bien de la totalidad obliga a someterse.

230 Linares, La (i)legitimidad, 77.

231 Waldron, Derecho y desacuerdos, 23.

232 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 47.

233 Linares, La (i)legitimidad, 81.

234 Waldron, Derecho y desacuerdo, 27.

235 Ibid., 29.



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 55

De esa manera, no se justifica situar como derechos indisponibles a
los derechos sustantivos porque, al ser controvertidos, y al “atrincherar-
los”, se ignoraria la importancia central de la deliberacién democratica.”*

En conclusion, cuando se trata de organizar la vida en una sociedad
en donde los desacuerdos son constantes, antes que la sustancia y después
de ella, son ineludibles los procedimientos.?”

A pesar de ello, se ha indicado que la teoria de Waldron provoca un
encierro de la misma teoria procedimental del desacuerdo. Es decir, si se
parte de que los ciudadanos se encuentran en desacuerdo acerca de los te-
mas que ellos consideran importantes y necesitan de una accién colectiva
comun, no hay razén para pensar que pueda existir un acuerdo en torno
al procedimiento a seguir para tratar tales desacuerdos.

Adicionalmente, la adopcion de la regla mayoritaria —procedimental—
solo puede hacerse por y desde razones sustantivas, con lo cual dicha regla
quedaria acotada por la sustancia.?*®

Por otra parte, no toda participacion es democratica, ni acttia con igual
consideracion hacia los asociados. Por el contrario, la “participacion”, en
algunos contextos, ha quedado reducida a una formula abstracta y vacia
que muchas de las veces reproduce estructuras y relaciones de subordi-
nacién y dominacién,? inhibiendo una verdadera participacion verdade-
ra participacion.

Ademas, hay que recalcar que la critica de Waldron al caracter contra-
mayoritario del control judicial de constitucionalidad no ha logrado superar
el modelo de representacion politica liberal propuesto, puesto que, como
sefiala Albert Noguera, aun cuando el autor habla de una democratiza-
cién de la tarea interpretativa, la cual debe residir en el pueblo soberano,
se “sustituye al pueblo como poder y sujeto colectivo, por el pueblo como
conjunto de individuos representados que actian a través de una autoridad

236 Moreso, “Derechos y justicia”, 282.

237 Bayon, “Derechos”, 404.

238 Ibid., 414.

239 Agustin Grijalva recalca que “el precisar en qué condiciones la participacion es realmente
democratica y conducente a la efectivizacion de derechos humanos tiene especial importancia
hoy en América Latina. Varios de los gobiernos que se presentan como progresistas en la region
vienen organizando consejos ciudadanos de diversa indole. Es necesario estudiar criticamente
esta experiencias a efectos de determinar de qué forma transforman o reproducen relaciones
de poder y redistribuyen recursos. Una condicion clave a tomar en cuenta es la evaluacion de
como estas formas de organizacion popular se relacionan con el Estado y, especificamente,
con el gobierno de turno. Sin derechos habilitantes las experiencias participativas degeneran
en mecanismos de control politico con efectos excluyentes y autoritarios; es decir, con efectos
contrarios a lo que implica el fortalecimiento de la democracia”. Ver Grijalva, Constitucionalisimo
en Ecuador, 58.
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(poder legislativo). Y por lo tanto, se mantiene en el campo de la democra-
cia representativa, y no de la participacion directa del pueblo”,** mas auin,
cuando el transcurso del tiempo ha registrado un cambio en la percepcion
social de la legitimidad de las instituciones politicas.

Mientras en el pasado las instituciones politicas, principalmente, el
Parlamento, encontraron la clave para justificar su legitimidad en la inclu-
sion de “ciertos grupos sociales”?! en la vida politica mediante los meca-
nismos de la representacion y el voto, en la actualidad dicho planteamien-
to pretende ser superado por otro que mida su fuente de legitimidad en
términos de capacidad u oportunidad de participar de forma efectiva en la
deliberacion por parte de las personas sujetas a decisiones colectivas y de
justificacion de dichas decisiones en términos convincentes.*?

Por tanto, se vuelve necesario superar la trampa del dilema legis-
lativo-nosotros / jueces-ellos, que evidencia la debilidad del argumen-
to waldroniano.

La aportacion de la democracia deliberativa
a un constitucionalismo dial6égico como fuente
de legitimidad democratica

Dada la crisis de legitimidad que acompana a las democracias actuales,
que torna cada vez mas dificil la tarea de elaborar presupuestos normativos
con un lenguaje universalmente aceptado,* el pluralismo, la diversidad y
los contextos multiculturales demandan una respuesta, y el giro delibera-
tivo aparece como una alternativa valida en dichas circunstancias.

La democracia, en esencia, esta destinada a echar raices sobre la di-
versidad en donde, nociones claves como las de participacion, pluralidad,
deliberacion, representacion, imparcialidad o autonomia se han vuelto al-
tamente inestables pero, no obstante, parece sensato seguir pensando que
la respuesta a este desafio no puede no ser democratica.*** Por todo ello,
la filosofia politica contemporanea ha realizado esfuerzos interesantes por
desarrollar un corpus mas o menos solido que permita una explicacion

240 Noguera, “;Democratizando la justicia constitucional?”.

241 Enunmarco en el que el ejercicio del sufragio era censitario y no lograba articular una verdadera
participacion y ejercicio de los derechos politicos en condiciones reales de igualdad.

242 Manuel Carrasco Durén, “Participacion social en el procedimiento legislativo”, UNED: Revista
de Derecho Politico, No. 89 (enero-abril de 2014): 181.

243 Andrea Greppi, Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contemporineo (Madrid:
Trotta, 2006), 44.

244 Ibid.
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coherente y razonable de lo que constituye una teoria de la democracia
deliberativa.?*

Debido a que lo que actualmente se entiende por democracia delibera-
tiva se ha emancipado lo suficientemente de sus origenes, no se recurrira a
un recuento histérico-sistematico de los caminos recorridos por el modelo,
sino que se pasara a dar forma a las cuestiones basicas que en el presente
trae consigo la democracia deliberativa.?*

La nocion de “democracia deliberativa®” hunde sus raices en el ideal
intuitivo de una asociacién en la cual los términos y las condiciones son
alcanzados por medio de procesos de argumentacion y de razonamiento
publico entre ciudadanos libres e iguales”,**® desplazando viejos ideales de
simples concepciones agregativas.?*’

Constituye un modelo normativo de toma de decisiones por medio
de procedimientos de deliberacion democratica. Un modelo que describe
un ideal regulativo®™ hacia el que es posible encaminarse, de manera que,

245 Tomando los datos aportados en el trabajo minucioso de Marti, La repiiblica deliberativa, 14-22,
se indica que mas alla de los origenes historicos del modelo, la aportacion de la democracia
participativa durante los afos 50, 60 y 70 sirvié de alimento para que en 1980, que se suele
representar como el nacimiento de la democracia deliberativa, Joseph Bessette acufiara esta
expresion en su articulo pionero “Deliberative Democracy” y, en Europa, Jiirgen Habermas
publicara su Teoria de la accion comunicativa. Ese momento puede ser calificado como el
periodo de gestacion del modelo, mientras los afios de 1990 han sido testigos de su desarrollo
y consolidacion.

246 Sobre los origenes historicos del modelo, ver Marti, La repiiblica deliberativa, 17-22.

247 Entendemos por democracia deliberativa una concepcion de la democracia defendida por
un modelo tedrico ideal que propone la adopcion de un procedimiento colectivo de toma
de decisiones imparciales con la participacién directa en pie de igualdad real de todos los
potencialmente afectados por tales decisiones y basadas en un principio de la argumentacion
en lugar del voto, la negociacién o la simple agregacion de voluntades o preferencias. Aunque
algunos autores, como Bohman o Christiano, prefieren hablar de “deliberacion publica”, sin
embargo, no parecen ser instituciones equivalentes. La deliberacion publica parece atender
a procesos mas laxos o difusos no siempre institucionales; por el contrario, la democracia
deliberativa propone el uso de procesos argumentativos en las instituciones de toma de
decisiones. Ver Marti, La repuiblica deliberativa, 23.

248  Greppi, Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo, 44-5, que citando
a Cohen, describe la nocién de la democracia deliberativa.

249  Como ha sido expuesto por Pérez Zafrilla, el modelo agregativo esta referido a, o no pretende:
“[...] convencer a los demads, sino obtener el respaldo de una mayoria de votos para imponer
una determinada posicion sobre la minoria. De ahi que el modelo agregativo acepte como
legitimo el recurso al regateo de intereses o incluso a la coaccion, la amenaza o la demagogia,
pues de lo que se trata es de captar un voto mayoritario, y no el convencimiento racional,
a diferencia de lo propuesto desde la democracia deliberativa”. Ver Pedro Pérez Zafrilla,
“Democracia deliberativa: Una apuesta por el valor epistémico de la deliberacion publica”,
Revista de Filosofia 34, No. 1 (2009): 157.

250 Es decir, un horizonte normativo hacia el que debemos tender en la medida de lo posible. La
idea clasica se encuentra en Kant.
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cuanto mas democratico y deliberativo sea un procedimiento, tanto mas
legitimas seran las decisiones que se adopten en base al mismo.*"

El procedimiento que propone la teoria deliberativa tiene que ver con
una forma dialdgica consistente en actos de comunicacion colectiva, reflexi-
va, no monologica, con los que se intercambian razones que cuentan como
argumentos en favor o en contra de una determinada postura.”?

La teoria de la democracia deliberativa funde los elementos del con-
cepto: democracia y deliberacion en un mismo ideal de procedimiento. Puesto
que pueden existir sociedades democraticas que no sean deliberativas o
deliberaciones no democraticas, este modelo combina dichos elementos.?*®

El ideal deliberativo “aparece como un sucedaneo imperfecto de un
discurso moral ideal en el cual —sin limites de tiempo, con plena informa-
cién y con la decisién de perfeccionarse en la discusion hasta alcanzar un
acuerdo unanime- los miembros de una sociedad fijan las bases a partir
de las cuales organizar su vida en comun”.?*

El valor epistémico de este ideal de la democracia,®® caracter ideal
que no implica su abandono, sino que se constituye el espejo en el que las
instituciones deberian mirarse, tal como lo sostiene Cohen,** depende de
algunas condiciones subyacentes, por ejemplo, que todos los interesados
puedan participar en pie de igualdad en la discusién y el debate, que no
existan coerciones, que no existan minorias aisladas, ampliando el debate
ciudadano no solamente en condiciones de pluralidad, sino de deliberacion
profunda y verdadera, que las discusiones no se orienten al establecimien-
to de criterios perfeccionistas que intenten imponer un ideal de excelencia
humana, etcétera.?”

251 Marti, La repiiblica deliberativa, 22-3.

252 Ibid., 24.

253 Ibid., 23.

254 Roberto Gargarella, “Una disputa imaginaria sobre el control judicial de las leyes: El
‘constitucionalismo popular’ frente a la teoria de Nino”, en Carbonell y Garcia Jaramillo,
edit., El canon, 531.

255 Como lo refiere José Marti, si la democracia, o mas concretamente la democracia deliberativa,
estd justificada por su valor epistémico es porque es el procedimiento idéneo para conocer
aquello que esperamos conocer. Es decir, el que asegura de mejor modo o de la manera mas
confiable que las decisiones sean correctas antes que si se hubieren tomado mediante otros
procedimientos. Ver Marti, La repiiblica deliberativa, 183-4.

256  Sobre la referencia puede verse Pérez Zafrilla, “Democracia deliberativa”, 159.

257 Marti, “Alguna precisiéon sobre las nuevas tecnologias y la democracia deliberativa
y participativa”, UOC: Revista de Estudios de Derecho y Ciencia Politica, No. 6 (2008): 8, en:
<http://www.uoc.edu/idp/6/dt/esp/marti.pdf>, consulta: 9 de octubre de 2015. Constituyen
precondiciones, entre otras: el pluralismo y los desacuerdos basicos, una ciudadania basicamente
informada a la cual le interesen los asuntos ptblicos, respeto por el procedimiento y decisiones,
entre otros.
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Debido a que los requisitos para un razonamiento entre iguales no
se limitan a ser politicos necesariamente, la democracia deliberativa no es
exclusivamente una forma politica, sino que es un marco de disposiciones
sociales e institucionales que facilitan el razonamiento libre entre iguales
y vinculan la autorizacion para el ejercicio del poder publico.®

La democracia en el marco de la teoria deliberativa es entendida como
un proceso de reflexion constante y debate colectivo que resulta defendible
porque permite la deliberacion. Y ello, presupone asegurar mejor los idea-
les del debate y la deliberacion fundados en el principio de la argumentacion
sobre el principio de la negociacién y el principio del voto, propios de la demo-
cracia pluralista, la democracia como mercado o la democracia agonista,
con un componente esencial de conflicto.?®

Efectivamente, la construccion deliberativa conserva un matiz impor-
tante que lo diferencia del pluralismo. Al pluralismo no le interesa pro-
piamente el debate, sino que el sistema pueda reflejar, simplemente, unas
condiciones de preferencia de eleccion.

Si al pluralismo le basta con la simple oferta de ideas, a los ideales
deliberativos les importara que existan canales adecuados a partir de los
cuales el debate pueda ser expresado en condiciones de igualdad.? La vi-
sion positiva que integra la democracia deliberativa permite una correccion
externa del debate eliminando prejuicios, al tiempo que facilita que la in-
formacion fluya ampliando el horizonte de la discusion inicial.

La tarea deliberativa “parte de la idea de que un sistema politico va-
lioso es aquel que promueve la toma de decisiones imparciales, es decir,
decisiones que no resulten sesgadas indebidamente en beneficio de algu-

258 Joshua Cohen, “Democracia y libertad”, en Jon Elster, La democracia deliberativa (Barcelona:
Gedisa, 2000), 236.

259  Ver al respecto, Marti, La repiiblica deliberativa, 41-52, 65-73. La teoria econémica de la democracia,
la teoria de la competencia de élites y otras teorias democraticas vinculadas al amplio desarrollo
que la teoria de la eleccion social ha tenido en el estudio del comportamiento politico han
privilegiado el voto como elemento principal de la toma de decisiones democraticas y se
han agrupado bajo el modelo de democracia como mercado. La otra gran teoria democratica
predominante en la segunda mitad del siglo XX es la teoria pluralista cuyo maximo exponente
es Robert Dahl. La principal diferencia entre la democracia como mercado y la democracia
pluralista tiene que ver con los principios de toma de decisiones. Si la democracia como
mercado prioriza el voto, el modelo pluralista pone el acento en la negociacion y el compromiso.
Finalmente, el ultimo modelo, al que Chantal Mouffe y Ernesto Laclau han denominado
democracia agonista, altamente heterogéneo, propugnaria que cualquier intento de uniformidad
o de alcanzar un consenso estaria condenado al fracaso, dado que cualquier reivindicacion
a partir de la delimitacién de un “yo”, implica a su vez la identificaciéon de un “otro”, el
adversario. Fundados en un fuerte relativismo cultural, afirman que no existe una posibilidad
de consenso racional real entre los diversos grupos que integran nuestras comunidades.

260 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 158-9.
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na persona o grupo, sino que tratan a todos con igual consideracion”.?!
Para ello propone que la adopcion y toma de decisiones involucre a todos
los potencialmente afectados por aquellas sobre la base de unos ideales.**

No se trata solamente de una cultura publica de discusion razona-
da ni de una mera conjuncién de propuestas en el marco de instituciones
convencionales de la democracia tradicional. La idea radica en vincular
de modo manifiesto el ejercicio del poder a condiciones de razonamiento
publico institucionalizadas que conviertan a la democracia deliberativa en
una condicién sustantiva, y no solo procedimental.?®

261 Ibid., 158.

262 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica (Madrid: Trotta, 2013), 40 y s., sintetiza ocho
puntos como los ideales de la construccion deliberativa: 1. La democracia deliberativa es un
ideal normativo, defendido por un modelo tedrico de la democracia, que propone la adopcion
de un procedimiento colectivo de toma de decisiones politicas, con participacion directa o
indirecta de todos los potencialmente afectados por tales decisiones, y basado en el principio de
la argumentacion, en lugar del voto o la negacion; 2. La democracia deliberativa como modelo
normativo democratico se opone a otros modelos democraticos como la democracia como
mercado, la democracia pluralista y la democracia agonista; 3. La democracia deliberativa debe
basarse en laidea de interés de los ciudadanos. Asi, lanocién de bien comuin o interés general con
la que los participantes en una deliberacion deben comprometerse es el resultado de agregar lo
que denominado intereses intersubjetivos de todos los ciudadanos. Los intereses intersubjetivos
permiten eludir el compromiso con una ontologia de valores en sentido fuerte, partiendo de las
preferencias individuales, pero trascendiendo a las mismas a través de laidea de imparcialidad; 4.
El'modelo de democracia deliberativa esta caracterizada por ocho principios estructurales, que son
constitutivos del proceso democratico deliberativo: el de la argumentacion, el de procedimiento
colectivo, el de inclusion, el de publicidad, el de procedimiento abierto, el de procedimiento
continuo y los de libertad e igualdad de los participantes. Las precondiciones del modelo,
por su parte, son condiciones necesarias de dichos principios estructurales; 5. La democracia
deliberativa es considerada como fuente de legitimidad de las decisiones politicas. No obstante
si examinamos detalladamente la cuestion de la legitimidad, podemos identificar la existencia
de una paradoja compleja e insoluble: no podemos renunciar ni a los valores procedimentales
ni a los sustantivos porque se presuponen mutuamente, pero, en cambio, tampoco podemos
conciliarlos de forma armodnica, ya que se producen conflictos entre ambos para los cuales no es
posible encontrar soluciones generales y definitivas; 6. La democracia deliberativa esta justificada
por su valor epistémico, esto es, porque garantiza una mayor correccion de las decisiones
politicas que cualquier otro procedimiento alternativo, asi como por ser respetuosa de ciertos
valores sustantivos, como la dignidad, la autonomia y la igualdad politica basica; 7. El ideal de
la democracia deliberativa es compatible con dos interpretaciones distintas, presentes ambas en
la literatura actual, que derivan, a su vez, de dos teorias distintas de la representacion politica,
como son, la concepcion elitista y la concepcion republicana; 8. La mejor version de la democracia
deliberativa es la republicana por dos razones. Primero, porque la concepcion elitista se encuentra
ante un dilema, una que es altamente inestable: o bien abandona sus presupuestos elitistas para
abrazar los republicanos, o bien renuncia a su caracter democratico para convertirse en una
posicion elitista antidemocratica; y, en segundo lugar, porque es mas respetuosa de los propios
valores sustantivos que justifican el modelo general, la dignidad de todos los seres humanos,
la autonomia plena (tanto ptblica como privada) y la igualdad politica bésica. Por todo ello, el
mejor sistema politico de gobierno es el de la republica deliberativa.

263 Cohen, “Democracia y libertad”, 237; Marti, La repuiblica deliberativa, 180 y 213, trata de cons-
truir en su obra argumentos de ambos tipos —procedimentales y sustantivos— respecto de la
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Sin duda, en este tipo de democracia deliberativa, la discusion y el
debate ptiblico ayudan a corregir ciertos errores logicos del discurso, obli-
gando a justificar posiciones con arreglo a razones, lo que permite acceder
ainformacion relevante, ayuda, ademas, a obtener decisiones mayormente
contrastadas y deliberadas, evita la manipulacion de la informacién, per-
mite vencer prejuicios que lleven a favorecer concepciones propias e in-
fravalorar otras; y, contribuye, también, a la formacion en el marco de una
convivencia civico-democratica.”*

Sin pretender atribuirsele a la deliberacion todas las cosas buenas, a
riesgo de convertir al término en un lugar comun para definir lo que debe
hacerse o no, el ideal deliberativo y la discusién misma aportan con un
conjunto de razones por la cuales se hace preciso debatir para la toma de
decisiones publicas.?®

La cuestion medular consiste en crear las condiciones para una red de
discursos que tenga por fin alcanzar una solucion que se estima racional
respecto de cuestiones pragmaticas, morales o éticas trascendentales en
una sociedad.®

Tampoco se trata de alcanzar un consenso unanime entre los partici-
pantes, ni de asegurar la imparcialidad final de la decisiéon adoptada. Lo
realmente importante es crear un procedimiento justificado capaz de ofre-
cer una dindmica colectiva valiosa.*”

Aun cuando la teoria deliberativa ha sido objeto de criticas tales como
el caracter utdpico o ideal del modelo, la posible inocuidad de la delibe-
racion o, la idea del propio perjuicio que traeria aparejada la deliberacion
misma, ahondado las diferencias cuando el debate se profundiza y refina,**

democracia deliberativa, por cuanto, cualquier justificacion por separado produciria efec-
tos perniciosos.

264 Gargarella, “Una disputa imaginaria”, 532; Carlos Santiago Nino, Un pais al margen de la ley
(Buenos Aires: Emecé, 1992), 272, ha sostenido la hipotesis de que, en escenarios de pluralismo,
los pueblos que desarrollan procesos de deliberacion ptblica mas satisfactorios en contextos
democraticos alcanzan altos niveles de cooperacion con los pueblos que basan su cooperacion
en factores como tradiciones o costumbres, dado que en estos tiltimos, a decir de Rawls, basta
la aparicion de individuos o grupos con tradiciones diferentes para que la posibilidad de
cooperacion se extinga.

265 James Fearon, “La deliberacion como discusion”, en Elster, La democracia deliberativa, 66. Entre las
razones destacan, ademas de las anotadas, laimportancia de revelar informacién que permitan
arrojar razones sobre preferencias; disminuir el efecto de la racionalidad limitada; alentar a un
modo determinado de justificacion; favorecer la adopcion de una oposicion legitima y debatida;
mejorar las cualidades intelectuales de los participantes; y, asumir las consecuencias que se
derivan del debate y la discusion.

266 Habermas, Facticidad y validez, 398.

267 Gargarella, “Constitucionalismo versus democracia”, 40.

268 Ver Marti, La repuiblica deliberativa, 31-8.
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estos reparos, lejos de suponer objeciones contundentes, han servido para
robustecer la practica.?®

Se suele resaltar el marcado caracter elitista que podria revestir la de-
mocracia deliberativa, debido a que no todas las personas han accedido
a un capital cultural suficiente para ganar una discusion, aunque tengan
preferencias politicas legitimas.?”°

Se habla, inclusive, de la imposibilidad del consenso o de ciertas pa-
tologias de la deliberacion cuando la manipulacion de creencias o prefe-
rencias inducidas distorsionan el proceso democratico deliberativo.?”! No
obstante, ello no supone que se deba abandonar el ideal deliberativo, sino
avanzar en su depuracion.

La politica deliberativa extrae su fuerza legitimadora de la estructura
discursiva de formacién de la voluntad, la cual cumple una funcién inte-
gradora de la sociedad gracias a la calidad racional de sus resultados.?>

Pero, ;puede la democracia deliberativa, en el marco de un constitu-
cionalismo dialégico, contribuir a la revision judicial atenuando la critica
contramayoritaria? ;Qué aporta el didlogo democratico a un disefo robusto
de revision judicial?

Desde los argumentos de Larry Kramer o Mark Tushnet,” en los que
se rechaza la idea de una supremacia judicial que pudiera reemplazar a
la autoridad mas alta (el pueblo),?* a posiciones como las de Robert Post
y Reva Siegel, que consideran posible mantener una cultura constitucio-
nal de actores no judiciales sin renunciar a la idea de revision judicial, el
constitucionalismo democratico viene procurando introducir mecanismos
adecuados para mantener la confianza en la sensibilidad democratica del
derecho constitucional #>

Post y Siegel, al referirse a una reconciliacion entre el pueblo y la
Constitucidn, indican que tal situacién depende que unos actores sociales
tengan la posibilidad persuadir a otros y, por lo tanto, en tiltima instancia, a la
Corte para que adopte sus perspectivas sobre el significado de la Constitucion.

269 Linares, La (i)legitimidad, 138.

270  Eslo que Habermas ha denominado la “situacion ideal del dialogo”, en la que destacan ciertas
caracteristicas de los interlocutores como presupuestos de validez de la comunicacién, que
conducirian a una verdad por consenso. Ver Carcova, Las teorias juridicas, 229.

271  Susan Stokes, “Patologias de la deliberacion”, en Elster, La democracia deliberativa, 161-81.

272 Habermas, Facticidad y validez, 381.

273 Tushnet, ;Por qué la Constitucion, 111; Kramer, The People Themselves.

274 Robert Post y Reva Siegel, Constitucionalismo democrditico-Por una reconciliacion entre Constitucion
y pueblo (Buenos Aires: Siglo XXI, 2013), 138.

275 Ibid., 35.

276  Ibid., 33.
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De manera que, a pesar de la posibilidad de que existan desacuerdos
sobre el significado de la Constitucién, esta preserva su autoridad, pues-
to que el debate permite a personas con convicciones diferentes expresar
que sus compromisos mas fundamentales seran considerados en medio
del desacuerdo.””

El constitucionalismo democratico, como su antecesor, el constitucionalismo
popular, no es una teoria en sentido estricto. Es una concepciéon general o
una idea amplia [...] desde la capacidad que deben tener las altas cortes para
reflejar e incorporar en sus fallos las perspectivas constitucionales de diversos
organismos democraticos, con el objetivo de configurar de manera conjunta el
significado del derecho constitucional mediante un dialogo constructivo [...].
El constitucionalismo democratico otorga herramientas para comprender las
maneras en que la Constitucion inspira lealtad a pesar del intenso desacuerdo
sobre su significado [...]. Los partidarios del constitucionalismo democratico
afirman la importancia de que el poder judicial resguarde el caracter
indisociable entre la democracia politica y los derechos fundamentales, y de
que los derechos puedan ser garantizados por via judicial, pero insisten en
que no hay una tnica sede (locus) en el proceso de garantizar (enforce) los
derechos y de interpretar la Constitucion [...].7*

El constitucionalismo democratico se funda en la posibilidad cierta de
reconciliar practicas de los ciudadanos, ofreciendo alternativas diferentes a
lo que se ha denominado reacciones violentas*” en contra de los fallos que
se considera trastocan el plano constitucional propuesto. Estas reacciones
violentas vendrian a evidenciar un signo mas “de que los tribunales no
han logrado ejecutar apropiadamente sus funciones jurisdiccionales”.?*
Esto, explica quiza, que las personas adopten en sus litigios teorizaciones
incompletas o inacabadas respecto de sus divergencias, procurando de esta
manera la convivencia armdnica.*

Para el constitucionalismo democratico es claro que cierto grado de
conflicto puede ser una consecuencia inevitable de hacer efectivos los dere-

277 Ibid., 34.

278 Ibid., en el estudio introductorio de la obra por Leornardo Garcia Jaramillo, 12 y s.

279 Consideradas desde la perspectiva sistemética del ordenamiento constitucional estadounidense
en general, las reacciones violentas procuran mantener la sensibilidad democratica del
significado constitucional. Consideradas desde la perspectiva de los tribunales, constituyen
una amenaza al mantenimiento de la autoridad juridica y el control. Ver Post y Siegel,
Constitucionalismo democritico, 52.

280 Ibid., 64.

281 Linares, La (i)legitimidad, 115-20. Tanto el minimalismo judicial de Sunstain, que pone a los
jueces a resolver los casos sobre la base de reglas especificas, poco abstractas, mitigando el
desacuerdo y ayudando a los jueces a resolver mas casos y de forma rapida, como la idea de las
teorizaciones incompletas sobre los desacuerdos parecen subestimar la capacidad del pueblo
de alcanzar debates tedricos ideales.
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chos constitucionales, especialmente cuando se amenaza el establishment
de ciertos grupos sociales. Desde dicho presupuesto, el constitucionalismo
democratico estaria orientado a conciliar una tension evidente entre Estado
de derecho y autogobierno*? reflejando “como el significado constitucional
cede a la insistencia de las creencias populares, y al mismo tiempo conserva
su integridad como derecho”.**

Esa idea permanente en el derecho constitucional de cambio y conti-
nuidad de la norma fundamental que permite asegurar un equilibrio ade-
cuado entre tecnicismo juridico y sensibilidad politica?®* ha sido descrita
por algunos autores como la resistencia constitucional

Seguin Post y Siegel, “a diferencia del constitucionalismo popular, el
constitucionalismo democratico no pretende quitarle la Constitucion a los
tribunales”,?¢ sino que busca una influencia reciproca entre el derecho de
los jueces y la politica democratica, evitando las reacciones violentas an-
teriormente referidas.

La fragilidad de la democracia formal-representativa como mecanis-
mos democraticos de baja intensidad frente a procesos democraticos plura-
les,® participativos, de autogobierno, de alta intensidad, asi como la dis-
torsion e ineficacia de la concepcion originaria del sistema de frenos y
contrapesos®® checks and balances, han dado lugar para que mecanismos

282  El valor del autogobierno requiere que un pueblo tenga la justificada conviccion de que esta
involucrado en el proceso de gobernarse a si mismo adoptando y participando en condiciones
de igualdad en la toma de decisiones de manera directa o eligiendo a aquellos que lo hacen
en su nombre. Ver Robert Post, “Democracia e igualdad”, en Roberto Saba, edit., Los limites de
la democracia (Buenos Aires: Edic. Del Puerto, 2005), 4.

283 Post y Siegel, Constitucionalismo democrdtico, 47.

284  Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 21; Ignacio de Otto refiriéndose a la
rigidez constitucional como instrumento de cambio y continuidad anota: “La existencia de
un procedimiento de reforma significa que la propia Constitucion quiere regular su adaptacion
ala regulacion cambiante y evitar asi que sus exigencias constitucionales se tengan que realizar
al margen del derecho vigente. Ver De Otto y Pardo, Derecho constitucional, 59.

285 Francisco Tomas y Valiente, “La resistencia constitucional y los valores”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, No. 15-16 (1994): 642.

286 Posty Siegel, Constitucionalismo democrdtico-Por una reconciliacién entre Constitucion y pueblo, 57.

287 Marco Aparicio Wilheim “Ciudadanias intensas: Alcances de la refundaciéon democratica en
las Constituciones de Ecuador y Bolivia”, en Albert Noguera, coord., Crisis de la democracia y
nuevas formas de participacion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013).

288 Segun Roberto Gargarella, “Instituciones, motivaciones y participacion politica en los origenes
del constitucionalismo americano”, en Noguera, coord., Crisis de la democracia y nuevas formas
de participacion, 227-8, en el razonamiento de Madison contenido en el Federalista “de lo que
se trataba era, entonces, de lograr algo asi como una paz armada, otorgando a cada uno de los
poderes armas contundentes, capaces de prevenir los posibles ataques de los demas. Asi, y por
caso, el Presidente tendria el poder de veto; los jueces el poder del control de constitucionalidad;
las Camaras Legislativas el poder de insistencia frente al Presidente, el juicio politico. Dotados,
todos los poderes, de armas defensivas, todos se sentirian igualmente intimidados, y tenderian
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dialogicos se muestren como una practica necesaria que requieren ser in-
corporadas en las democracias contemporaneas.
Asi, la teoria clasica de la divisién de poderes y el sistema de frenos
y contrapesos, sea en la forma “pura” de los EUA, evitando la “mutuas
interferencias” entre los poderes del Estado, tal como fue pensada en sus
inicios en las defensas federalistas, sea en la posicion “desbalanceada” de
América Latina, donde el equilibrio se desajustd en favor de los ejecutivos
presidenciales,®® no ha servido a los intereses de una cultura dial6gica aso-
ciada con el debate, la colaboracién y la deliberacion colectiva.
Clasicamente, “bajo la impresion de que los actores no eran angeles se
diagramo un esquema institucional para demonios, lo que facilité la apari-
cién y generacion de los potenciales demonios que querian controlarse”.*°
El sistema institucional en sus inicios fue pensado y desarrollado con
pobres concepciones democraticas, cuando no fueron disefiados de forma
directa en contra de un verdadero ideal democratico.”* Consecuentemente,
“los sistemas, mecanismos y arreglos institucionales no fueron inicialmente
ideados para canalizar, aunque si tal vez para impedir la participacion ciu-
dadana y la deliberacion colectiva en una inclusiva reptiblica democratica” %
En su versidn rigida, la permanencia del principio tradicional de la di-
vision de poderes atribuido a Montesquieu, desde su formulacidn, se debe
a su fuerte caracter dogmatico. ;Como explicar de otra manera el hecho de
que, superado el modelo de Estado liberal, permanezca de modo inalterable
el principio de division de poderes en los Estados modernos, obsoleto para
permitir una reinterpretacion adecuada a la realidad actual?*?

a no excederse, temerosos del seguro disparo de los demas. En todos los casos, la reaccion —el
disparo—no provendria del deseo de los funcionarios publicos de servir al conjunto, de asegurar
para siempre la vigencia de los derechos de los demds. No. Se trataria simplemente del autointerés
mas fuerte, de cada uno de ellos, tratando de preservar férreamente las porciones de poder que
les asignara su comunidad. El egoismo de los funcionarios —su decisiva voluntad de preservar
el poder asignado- vendria a servir de ese modo al interés comun de evitar los excesos propios
a los que se disponia cada una de las ramas de gobierno creadas. De modo mas relevante, la
idea conforme a la cual los hombres no eran dngeles tenia un destinatario preciso: la vision,
aparentemente extendida entre muchos de los republicanos (antifederalistas) criticos de la
Constitucion, que asumian que las personas actuaban o podian actuar, colectivamente, motivadas
por el puro o fundamental deseo de servir a los demas, y asi a los intereses de su comunidad”.

289  Gargarella, “El nuevo constitucionalismo dial6gico frente al sistema de los frenos y contrapesos”,
en Roberto Gargarella, comp., Por una justicia dialégica: El poder judicial como promotor de la
deliberacion democrdtica (Buenos Aires: Siglo XXI, 2014), 136.

290 Arrimada, “Derecho, moral y politica”, 116.

291 Ver Gargarella, Crisis de la representacion politica (México DF: Fontamara, 2002).

292 Lucas Arrimada, “Derecho, moral y politica”, 90.

293 Norberto Bobbio y Nicola Matteucci, edit., Diccionario de la politica , trad. por Raul Crisafio
(Madrid: Siglo XXI, 1976), 390. El principio de divisién de poderes parece refugiarse en su
caracter dogmatico ante los ataques criticos mas fuertes. Tal dogmatismo le confiere, por un
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El didlogo agonal que acttia en el sistema del checks and balances
destaca lo que dentro de un sistema se podria denominar como practicas
defensivas renuentes al didlogo antes que practicas proclives al mismo.

Evidencias dentro de los ordenamientos juridicos tales como los blo-
queos mutuos entre el Ejecutivo y el Congreso,?* los juicios politicos como
actos para ocupar la palestra politica y no el debate y la deliberacién, o, la
denominada muerte cruzada,®” para ejemplificar el caso ecuatoriano, son
una muestra palpable de una actitud de defensa, desconfianza y ataque
permanente que, en lugar de facilitar, inhibe el didlogo y la cooperacion.

Gargarella ha destacado que “el poder que, de hecho, ejercen los jue-
ces como ultima voz del sistema institucional también conspira contra la
posibilidad de que se instrumente un intercambio fructifero entre poderes.
Dicho hipotético y saludable intercambio, entonces, se convierte en una
conflictiva disputa de poder, en donde una rama del gobierno “golpea” a
la otra, bloqueando o vetando su capacidad de decisién”.**

La revision judicial dialégica como herramienta “coloca en primer
plano la inevitable tensidon que existe dentro del constitucionalismo de-
mocratico, entre sus compromisos con el autogobierno popular y con el
establecimiento de limitaciones sobre las mayorias populares” con el fin
de superar la critica que aqueja al control judicial.?”

lado, un caracter ambiguo y misterioso y, por otro, un caracter peligroso. La diversidad de
modos con los que juridicamente se ha ejercido hasta hoy la exigencia de dividir el poder,
la imposibilidad de explicar de una manera suficientemente realista la dinamica del poder
en nuestros sistemas y, la imposibilidad de garantizar con verdadera eficacia la libertad del
ciudadano, le otorgan estas caracteristicas.

294 Ver al respecto, Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 200-1, donde pone en evidencia una
practica constante de intervencién del Congreso en el entonces Tribunal Constitucional del
Ecuador. Ver ademas, Santiago Basabe, Jueces sin toga: Politicas judiciales y toma de decisiones en
el Tribunal Constitucional del Ecuador (1999-2007) (Quito: Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales, Sede Ecuador, 2011), donde consta un estudio completo de la dindmica y relacién de
los jueces y la forma en la que deciden los casos.

295 Ver los art. 130 y 148 de la CRE. Puede consultarse ademas la sentencia interpretativa de la
CC 002-10-SIC-CC dentro del caso 0020-09-IC con el fin de determinar el alcance y sentido
que se ha dado en la jurisprudencia a la denominada “muerte cruzada” o control de la accion
de gobierno. Como Gargarella advierte, a pesar de que la institucion de la “muerte cruzada”
aparezca como un contrapeso institucional a los poderes del Ejecutivo, sin embargo, la
aplicaciéon de este instituto solamente puede darse en situaciones dramaticas y dificiles, ya
que requiere de un altisimo porcentaje de votos y puede suponer la “muerte” de sus propios
promotores. Ver Gargarella, “El constitucionalismo latinoamericano y la ‘sala de maquinas’
de la Constitucién (1980-2010)”, Doctrina Constitucional, Gaceta Constitucional, No. 48, 296, en:
<http://www.gacetaconstitucional.com.pe/sumariocons/docsum/GC%2048%20Roberto%20
GARGARELLA.pdf>, consulta: 1 de marzo de 2016.

296 Gargarella, “La dificultosa tarea”, 147.

297 Mark Tushnet, “Revisiéon judicial dialégica” en Roberto Gargarella, comp., Por una justicia dialégica:
El poder judicial como promotor de la deliberacion democrdtica (Buenos Aires: Siglo XXI, 2014), 106.



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 67

En este contexto, las practicas institucionales no deberian reflejar aquel
eco de soledad en donde unos hablan, se “quejan” o peticionan y otros re-
suelven. En esa dinamica habria algo ofensivo “para cualquier democrata
que se precie de serlo porque la conversacion puede seguir y seguir, pero
las posiciones desiguales permanecen”.*®

El tema del tiempo, con las dilaciones que generalmente afectan el
debate judicial en contraste con un sociedad que demanda una atencion
oportuna de sus derechos, las dudas que genera un excepcional activismo
judicial® y la dificultad que involucra tener la “Gltima palabra” sin un
dialogo constante entre los actores sociales, son factores que se suman en
torno a robustecer la critica de la revision judicial.

En efecto, la forma en la que los ciudadanos se involucren en los con-
flictos constitucionales que estiman relevantes, dejando fuera de la simple
pasividad o la mera reactividad, puede sin duda contribuir a una cohesion
social e institucional dentro de una estructura social diversa.’®

Precisamente, la falta de ese dialogo y participacion ha abonado que
la literatura mas especializada debata en torno al especial papel que debe
ocupar o recuperar el legislador en las arenas de la democracia.

Casos como el del art. 33 de la Carta canadiense, clausula de “no obs-
tante” (notwithstanding clause)®' que autoriza a la legislatura a insistir en sus

298 Gargarella, “El nuevo constitucionalismo dialégico”, 143.

299  Se entendera por activismo judicial la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales, invocando
una fuente de autoridad legal -normalmente la Constitucion— materialicen unos bienes ptiblicos
escasos “derechos”, mediante el establecimiento de principios y medidas adoptadas en un
lenguaje juridico que normalmente no son satisfechos por los otros poderes publicos. Ver al
respecto, el articulo de Peter Schuck, “El poder judicial en una democracia” en Los limites de
la democracia (Buenos Aires: Edic. del Puerto, 2005), 327-38. Vale indicar que “El activismo
judicial no es necesariamente un reprochable exceso justiciero. Admitir que el juez no puede
dejar de actuar culminando el proceso de positivizacién del derecho no es dar paso a un fervor
judicialista, sino reconocer una realidad”. Ver Andrés Ollero, “Valores, principios, normas:
Dimension hermenéutica de la discriminacion por razon de sexo”, Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, No. 21 (1998): 318.

300 Gustavo Zagrebelsky, habla de la democracia critica que quiere apartar al pueblo de la
pasividad y también de la mera reactividad. Esta forma de democracia aspira a convertirse
en una fuerza activa capaz de impulsar iniciativas populares verdaderas mediante procesos
institucionalizados, no con el fin de establecer de forma definitiva en democracia ideal perfecta,
sino para corregir, en la medida de lo posible una democracia imperfecta. Ver Gustavo
Zagrebelsky, La crucifixion y la democracia (Barcelona: Ariel, 1996), 114 y s.

301 El art. 33 de la Carta canadiense permitiria al 6rgano legislativo competente recrear la ley
original. En la actualidad, tal como lo refiere Post y Siegel, Constitucionalismo democritico, el
art. 33 referido se ha vuelto poco importante en razon del desarrollo de un clima politico de
resistencia a su uso; sin embargo, casos como Ford vs Quebec a través del cual la Corte Suprema
anul6 una ley de Quebec que prohibia el uso de otro idioma que no fuera el francés, prohibicion
que, luego de la decision judicial, Quebec, mediante una nueva medida legislativa, continuo
imponiéndola por un tiempo en uso del art. 33 en virtud de la cladusula “no obstante”, o el
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normas expedidas, —no sin antes advertir los peligros que podria implicar
una distorsionada utilizacion de la misma dado que supondria un mode-
lo de supremacia parlamentaria—,** a ejemplos tales como el “derecho a la
consulta previa” prevista en el art. 57, num. 7, de la CRE y la consulta pre-
legislativa contenida en el art. 57, num. 17, de la misma CRE (mas alla de
la deficiencia constitucional en torno a la obligatoriedad o vinculacién del
consentimiento);*® las denominadas sentencias constitucionales interpre-
tativas, con una influencia notable del principio in dubio pro legislatore,**
permitiendo al legislador una respuesta institucional, o las sentencias de
inconstitucionalidad diferida; las convocatorias a audiencias publicas en
relacion con el ejercicio de control abstracto de constitucionalidad; y los
amicus curiae o acciones de dialogo interorganico,”® constituyen formas
dialogicas de resolver los conflictos y relajar la tension entre la supremacia
constitucional y el autogobierno.

Asi, el constitucionalismo dialogico y la practica deliberativa pueden
contribuir a un modelo cuyas piezas estan disefiadas sobre a un sistema
robusto de opcioén judicialista.

reciente caso en que la Corte canadiense habia derogado la prohibicion al suicidio asistido por
médicos y que fue puesta en suspenso durante un afo para permitir a los legisladores elaborar
nuevas normas en torno al polémico tema, demuestran que existe una posibilidad dialdgica.

302 Sobre algunas advertencias en ciertos contextos puede consultarse el articulo de Albert Noguera,
“El neoconstitucionalismo andino: ;una superacion de la contradiccion entre democracia y justicia
constitucional?”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, No. 90 (2011): 170-1. (Notal al pie 4).

303 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 65, indica que el consentimiento como poder de veto,
propicia un proceso deliberativo que la mera consulta sin efectos vinculantes no puede generar,
ya que sin condiciones adecuadas no puede haber deliberacion y, por tanto, tampoco habria
ni consulta ni consentimiento.

304 Pablo de Lora ha indicado que el problema sobre el que Ferreres Comella llama la atencién
en torno al principio in dubio pro legislatore no es tanto que una regla de presuncion fuerte
desincentive la deliberacién adecuada, sino que haga intitil el control de constitucionalidad. En
Ferreres Comella, la defensa del principio in dubio pro legislatore es matizada y no fuerte, puesto
que considera que si la mayoria parlamentaria sabe que el juez solo invalidara las leyes que sean
manifiesta e inequivocamente inconstitucionales, no existe un incentivo para la deliberacion.
Para De Lora, tolerar dicha posicién seria aceptar un modelo basado en el prejuicio porque,
asi como es posible que el parlamento se relaje en la practica deliberativa, es también probable
que la Corte se relaje en su enjuiciamiento constitucional, de ahi que el autor recurra a la idea
estricta de la regla thayeriana de presuncion de constitucionalidad y exigencia de unanimidad,
en relacién con un constitucionalismo débil. Ver De Lora, “Justicia constitucional”, 346-67. Ver
también Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 151-278.

305 Tal como es expresado por Linares en una nota al pie de su obra, La (i)legitimidad, 200, la idea de
incentivar y ampliar el didlogo publico proviene de las corrientes de pensamiento que se inscriben
dentro de la teoria deliberativa de la democracia. El dialogo inter organico puede verse como una
propuesta singular de otras propuestas deliberativas como las audiencias publicas, la fijacién de
un dia feriado destinado a la deliberacién ptiblica, y las encuestas deliberativas que retinen por
algunos dias a varios centenares de personas previamente seleccionadas de modo probabilistico
con el fin de que deliberen y, finalmente, voten sobre diversas materias y propuestas.
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Lo fundamental es “contar con una perspectiva constitucional lo su-
ficientemente motivante para el pueblo, asi como confiable, para actuar a
partir de ella”.*® Es decir, una teoria de la Constitucion que esté en la base
de aceptacion del modelo y una teoria de la interpretacion constitucional
que de efectividad al programa constitucional definido por el constituyente.

Como lo indica Ferreres Comella, en la medida en la que “el sistema
de justicia constitucional esté organizado de tal modo que permita la ex-
presion de voces que no se han podido escuchar durante la deliberacion
parlamentaria, el proceso judicial tiene una ventaja deliberativa respecto
del proceso politico democratico”.>”

Partiendo de una teoria epistémica de la democracia,*® es posible cons-
truir un argumento que sea compatible con la vigencia de la institucion
de la revisién judicial, si esta tltima se articula en el marco del debate y
la deliberacion.

Un diseno institucional que organice en términos de control y dialogo
reciprocos las relaciones entre el legislador y los jueces permite, recupe-
rando el argumento epistémico de la democracia y la participacion de los
afectados, que una ley adoptada en el parlamento pueda ser objeto de un
debate abierto en el foro judicial,*® articulando espacios institucionalizados
de debate y deliberacion clara y transparente.’'

Sin duda, no se trata de una muestra fria o un modelo valido en todo
momento. De hecho, parece poco probable que exista una teoria rigida para
lograr tal objetivo, sin embargo, el modelo analizado permite describir y
prescribir una practica constitucional especifica que permita una compa-
tibilidad entre democracia y revision judicial de la ley.

306 Posty Siegel, Constitucionalismo democritico, 32.

307 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 164.

308 Nino, Fundamentos, 692-706. Aun cuando este autor reconoce el valor de la democracia,
rechazando una intervencion judicial elitista, admite que puede existir una brecha importante
en el argumento que descalifica el control judicial de constitucionalidad sobre la base del
valor epistémico de esa misma democracia y, en consecuencia, admite tres excepciones en
donde podria estar justificada la intervencion judicial: 1. Los jueces como controladores del
proceso democratico; 2. La proteccion relacionada con la autonomia individual rechazando
imponer ideales de virtud personal; y, 3. La necesidad de asegurar la continuidad de la
practica constitucional.

309 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 168.

310 Eloy Garcia Lopez, en un articulo que se orienta a analizar una sentencia del TC espanol, ha
indicado que la democracia es un acuerdo que involucra la suficiente claridad y transparencia,
con lo cual no es casual que el Consejo Constitucional Francés haya aportado a la jurisprudencia
constitucional comparada lo que llama “el derecho a no ser confundido”, construido en un
fallo en el que referéndum y la funcién electoral son puestos en conexion. Ver Eloy Garcia
Lopez, “Derecho a decidir y democracia: acerca de la procedencia de admitir supuestos de
la democracia de identidad en la Constitucion espafola de 1978, y de sus pocos meditadas
implicaciones practicas”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, No. 55 (2015): 23.
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Aungque resulte insuficiente,*! dado que la transformacion dialogica
deberia afectar necesaria y prioritariamente al plano institucional, tratando
de conciliar la parte dogmatica y organica de las Constituciones —la deno-
minada sala de maquinas o cuarto de maquinas, a menudo en divorcio y
contradiccion con la verdadera participacion popular—,*2 la practica de las
Cortes dando cabida a un equilibrio adecuado, razonable y ordenado de la
discusion, mediante la participacion en pie de igualdad de los potencial-
mente afectados®” dentro de contextos plurales, puede resultar trascendente
en aras de conciliar modelos robustos de revision con practicas dialogicas.**

La legitimidad democratica y las objeciones
contramayoritarias desde el atrincheramiento
de los derechos

Tal como se evidencio, tradicionalmente el constitucionalismo encie-
rra en su nucleo un doble compromiso dificil de mantener. Por un lado,
un compromiso con la idea de derechos y, por lo tanto, una dimension
sustantiva de la legitimidad; y, por otro lado, un compromiso con la idea
de democracia, esto es, una dimension procedimental de la legitimidad.*”

El primero de estos compromisos se expresa en la adopcion de una
lista de derechos atrincherados, intangibles e inviolables contenidos en la
Constitucion, y el segundo, en la toma de decisiones por medio de la regla
de la mayoria. Una relaciéon de tension, como se pudo observar, pero a la
vez de complementariedad.

311 Hay que tener presente la critica de Gargarella cuando refiere que, si bien la “deliberacién
es absolutamente importante, a la vez estd lejos de resultar claro que sea suficiente para
garantizar la imparcialidad: debemos saber quién delibera, y deberiamos preocuparnos si la
gente queda al margen de la deliberacién politica”. Ver Roberto Gargarella, “Representacion
plena, deliberacién e imparcialidad”, en Elster, comp., La democracia deliberativa, 339.

312 Para una reflexion necesaria en la parte organica del texto constitucional, ver Gargarella, “El
constitucionalismo latinoamericano”.

313 Aun cuando la teoria deliberativa puede constituir una aportacion a la practica de la revision
judicial, queda por esclarecer como superar los problemas que afectan a la participacion
igualitaria que supone la teoria deliberativa en un sistema robusto de revision judicial en el
cual unos participan y peticionan y otros resuelven (los jueces).

314 Vale destacar la critica aportada por Robert Post y Reva Siegel, Constitucionalismo democrdtico,
58: “La academia juridica tradicional ha procurado identificar métodos de interpretacion
constitucional que justifiquen las decisiones de la Corte ante quienes de otra forma estarian
inclinados en oponérseles. Pero mientras que este enfoque podria consolar a los académicos,
dudamos de que tenga un efecto politico significativo. Las controversias constitucionales serias,
tales como todas las controversias politicas, no desapareceran solamente porque la Corte elija
formular su argumento de una u otra forma”.

315 Linares, La (i)legitimidad, 45.
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Asi, la rigidez constitucional aparece como el mecanismo encargado
de sustraer de la agenda politica diaria un catalogo de derechos basicos,
al establecer mecanismos agravados para habilitar cualquier deliberacion
al respecto que pueda modificarlos.?'®

Las razones que se considera justifican ese atrincheramiento tienen
que ver con dos situaciones: 1. Con la percibida necesidad de un grado
de estabilidad deseable; y, 2. Con la necesidad de contar con un marco de
proteccion adicional frente al abuso del poder del Estado.?"”

Piénsese solamente si es legitimo que una mayoria pueda decidir el
exterminio de la minoria ;Seria esto democratico? Si la respuesta es nega-
tiva, como es de esperarse, “entonces es preciso resguardar mas derechos,
y no solo el derecho de todos a participar en las decisiones: tantos derechos
como sea necesario para garantizar a cada individuo las condiciones mini-
mas para que pueda ejercitar la democracia”.*® De esta manera se justifi-
carian los esquemas actuales de cartas constitucionales atrincheradas con
derechos fundamentales amplios e indisponibles.®"

Sin embargo, dicha situacion, el “exceso de constitucionalizacion” en-
trafia una paradoja, y es que cuanto mas exigente sea la definicion de esas
condiciones, mayor es el nimero de cuestiones que como prerrequisitos
de la democracia deberian sustraerse al procedimiento de decisién por
mayoria. Dicho de otro modo, cuanto mas perfectas fueran las condicio-
nes de ejercicio del derecho de participacion, menos posibilidades habria
de ejercerlo.”

Desde una optica critica de la revision judicial, el atrincherar unos
derechos no seria sino una mera imposicion de las generaciones pasadas
sobre las generaciones futuras, contraviniendo el principio natural de que
cada generacion debe ser libre de actuar por si misma bajo sus propias
consideraciones. Paradodjicamente, cada generacion desea ser libre de atar
a su sucesora sin querer estar atada por sus predecesoras.

Dado que no es posible una “democracia instantanea”, como acer-
tadamente lo sostiene Nino, deberia ser relativamente factible para una

316 Orunesu, “Los limites de la interpretacion en la democracia”, 32.

317 Wilfrid Waluchow, Una teoria del control judicial de constitucionalidad basada en el common law
(Barcelona: Marcial Pons, 2009), 99.

318 Pablo Perot y Jorge Rodriguez, “Dinamica e interpretacion de los sistemas constitucionales”, en
Claudina Orunesu y otros, Estudios sobre la interpretacién dindmica de los sistemas constitucionales
(México DF: Fontamara, 2005), 28-9.

319 Para el caso ecuatoriano, la CRE innova con un amplio catalogo de derechos fundamentales
que van desde los derechos de libertad y participacion hasta los denominados derechos del
buen vivir, de las comunidades pueblos y nacionalidades, de los grupos de atencion prioritaria,
los derechos de proteccion y los derechos de la naturaleza.

320 Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, 293.
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nueva mayoria poder cambiar el estatus quo del pasado.*! Lo contrario,
una exigencia de mayorias reforzadas en contextos constitucionales que
incorporan clausulas muy especificas, equivaldria al poder de veto de la
minoria, atribuyendo un valor desigual al voto de partidarios y oponentes
de la propuesta que se vota.**

Ahora bien, ;significa una Constitucién rigida con un catalogo de de-
rechos “intocables”, una limitacién injustificada para la democracia? ;Es
justificable la existencia de una Constitucion con derechos atrincherados
que limitan las decisiones mayoritarias? ; Por qué razon destaca como im-
portante atrincherar unos derechos?

El debate y las objeciones contramayoritarias en relacion con el atrin-
cheramiento de los derechos pueden ser abordados tanto desde el denomi-
nado coto vedado de los derechos, como de la teoria del precompromiso,
perspectivas, ambas, muy relacionadas entre si. No obstante, como se vera
mas adelante, la abstraccion en la configuracion de los derechos puede fun-
cionar adecuadamente como una estrategia interesante de conciliacion entre
democracia y derechos atrincherados en el marco de Constituciones rigidas.

El coto vedado de los derechos

Desde el constitucionalismo se suele afirmar con frecuencia que el
modelo de organizacion juridico-politica que se denomina democracia
constitucional es, sin mas, una exigencia inmediata del ideal mismo de los
derechos.’®

En consecuencia, si los derechos basicos constituyen unas libertades
irrenunciables e indisponibles, su satisfacciéon debe concebirse como una
exigencia democratica incondicional, al punto que el contenido de justicia
que constituye el objetivo y la razén de ser del Estado se funda, ante todo,
en la realizacion de los mismos, dando lugar al denominado coto vedado
de los derechos.®

El “coto vedado de los derechos”** aparece definido en Garzén
Valdés** como un marco indisponible de derechos que se consideran in-

321 Ibid., 251.

322 Bayon, “Derechos”, 406.

323 Liborio Hierro, “El concepto de justicia y la teoria de los derechos”, en Elias Diaz y José Luis
Colomer edit., Estado, justicia, derechos (Madrid: Alianza, 2002).

324 Bayon, “Democracia y derechos”, 304.

325 Esta expresion evoca nociones analogas como las de “territorio inviolable” de Norberto Bobbio,
“esfera de lo indecidible” de Luigi Ferrajoli, “cartas de triunfo frente a la mayoria” de Dworkin.

326 Seguin Alfonso Ruiz Miguel, se trata de una expresiéon que Garzoén Valdez habria tomado de
Juan Goytisolo. Ver Ruiz Miguel, “Constitucionalismo y democracia”, 65.
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violables. Un espacio excluido a la negociacién parlamentaria ordinaria
“que asegura el respeto a los derechos y principios que garantizan la au-
tonomia de la persona y, por ende, dotan al sistema de calidad ética”.**

Asi, los derechos contenidos en el “coto vedado” son indiferentes a
la voluntad o deseos de los integrantes de una comunidad. Es decir, una
posicion de tutela de unos derechos basicos que deben ser asegurados y
garantizados a toda costa.*

Visto asi, los derechos incluidos en el “coto vedado” no pueden ser
objeto de recortes, productos de la negociaciones parlamentarias. “Ellos
constituyen el nticleo no negociable de una Constitucién democratico-li-
beral que propicie el Estado social de derecho” .3

Estos derechos incluidos en el coto vedado serian aquellos vinculados
con una idea de satisfaccion basica, necesarios para la realizacion de cual-
quier condicion vital en su version natural o derivada.

Mientras las necesidades basicas naturales son las mismas en todas
las sociedades, como por ejemplo, comer, contar con una vivienda., etc.,
las derivadas cambian segtin los tiempos y las sociedades, de suerte que
tienen una tendencia a la expansion.

Quien introduce este catadlogo de derechos en el —coto vedado- suele ser
la asamblea constituyente, el primer legislador, si es que esta interesado en el
establecimiento de una democracia representativa. Pero como las necesidades
basicas derivadas tienen una tendencia a la expansion, es probable que con el
transcurso del tiempo haya que introducir nuevos elementos en la clase de los
derechos del —coto vedado-[...] Los derechos humanos de la segunda o tercera
generacion, suelen estar vinculados con esta tendencia expansionista de las
necesidades basicas derivadas. No se trata aqui de derechos sustancialmente
diferentes a los de la primera generacion, sino que tienen la misma jerarquia.
Por ello deben ser incluidos en el —coto vedado—.*

Sin embargo, conviene indicar desde ahora que, estos derechos valen
en una dimensién prima facie. Es decir, frente a conflictos de derechos
que concurren a la satisfaccion simultanea de una necesidad o exigencia
factica, uno de los derechos debera primar frente al otro, desplazandolo
efectivamente. O, igualmente, frente a la recurrente invocacion de falta
de disponibilidad de recursos econdémicos suficientes para su plena sa-

327 Miguel Ortega Alvarez, La filosofia del derecho de Ernesto Garzén Valdés (Madrid: Dykinson,
2008), 252.

328 Ernesto Garzon Valdés, “Representacion y democracia”, en Derecho, ética y politica (Madrid:
CEC, 1993), 644.

329 Ibid., 649.

330 Ernesto Garzon Valdés, “Algo mas acerca del «coto vedado»”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, No. 6 (1989): 209-13.
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tisfaccidn, la carga de la prueba de su no efectividad corre por cuenta
de quien se oponga a la aplicacion efectiva que debe caracterizar a tales
derechos.*!

Ferrajoli ha definido esta idea como la esfera de lo indecidible, que es
propia del disefio de las Constituciones rigidas, las cuales sustraen de las
veleidades de las mayorias la posibilidad de la violacién de determinados
principios que las integran.** Resalta el hecho de que en la concepcion fe-
rrajoliana, la esfera de lo indecidible se refiere no solamente al espacio o
territorio de lo prohibido, sino también, al de lo obligado.**

Es decir, no solo lo que no puede ser decidido (limites negativos), sino
también lo que no puede dejar de ser decidido (limites positivos) cuya vin-
culacion es necesaria no solamente para los poderes publicos, salvo para
el conjunto de poderes existentes en una sociedad. Dicha vinculacién va
dirigida al Estado, y al mercado,** evidenciandose el garantismo como la
otra cara operativa, por asi decirlo, del constitucionalismo.**

Frente a los argumentos que se esgrimen en contra del coto vedado,
por mantener las condiciones de desigualdad en el ambito de asignacion
de los derechos, la defensa de esta idea sostendria que, lejos de imponer un
tratamiento desigual en su adopcidn, el coto vedado y su disefio persiguen,
precisamente, la “homogeneidad” entre los miembros de una sociedad en
el momento de su eleccién.

Sin embargo, ;qué sucederia con el coto vedado y su eficacia de asig-
nacién en contextos sociales de diversidad, donde las categorias de homo-
geneidad se relativizan o son “inexistentes”? ;Es posible definir ahi una
esfera de coto vedado? ;Caben categorias homogéneas en contextos plu-
rales y diversos?

A pesar que la teoria del coto vedado puede ofrecer una justifica-
cién mas o menos sélida respecto de la desigualdad en el momento de su
adopcion, sin embargo, no puede hacerlo frente a los desacuerdos futuros
o contextos plurales.

331 Ibid., 210.

332  Ferrajoli, Democracia y garantismo, 102.

333 Elias Diaz, “Entrada libre en el ‘coto vedado™, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 30
(2007): 95-100. A proposito de la tesis de Garzon Valdés sobre la obligacion de obediencia al
derecho en un Estado democratico, Elias Diaz discrepa a la hora de dar cuenta de la justificacion
de los limites a la obediencia al derecho, puesto que mientras la teoria del coto vedado de
Garzon Valdés lo hace desde un enfoque negativo, ya que habla de limites de la democracia
y de la regla de la mayoria, Elias Diaz los formula desde un enfoque positivo, en términos de
exigencias coherentes con los mismos principios éticos y politicos que definen y justifican a
la democracia.

334 Ver Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional (Madrid: Trotta, 2011).

335  Ferrajoli, Democracia y garantismo, 103.
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Es decir, una teoria de la justicia que expresa qué se decide no reem-
plaza —aunque lo 6ptimo seria una complementariedad—, a una teoria de
la autoridad necesaria, que se refiere a quiénes deciden y cémo lo hacen.**

Es mas, el limite real al poder de decision en un orden institucionali-
zado no vendria determinado por unos derechos constitucionales indis-
ponibles, sino por lo que el érgano que ejerza la guarda de los mismos es-
tablezca acerca de cudl es el contenido de esos derechos.*”

Si la teoria del “coto vedado” tuviera una respuesta para tal situacion
(quién y como se decide) sus partidarios se verian enfrentados con una para-
doja, en el sentido de que se desmentiria su propia tesis de la indisponibilidad
de los derechos, puesto que deberian reconocer un momento de negociacion
previo alos mismos, mas atin cuando la delimitacion de los derechos solo pue-
de realizarse a través de la politica, con lo cual la teoria resultaria incompleta.®®

El sustraer o no un tema de la politica diaria y tener la posibilidad de
convertirlo en algo indecidible (coto vedado) forma parte de la agenda de lo
que se decide o no se decide en un determinado momento. En este sentido, la
teoria del coto vedado se enfrenta a un problema de definicion interna basico.

Aun si se pudiese contra argumentar sobre la teoria de la autoridad,
indicando que una revisién de los derechos seria solamente tolerable para
ampliar derechos y no para restringirlos, se caeria en una vuelta al infinito, al
tratar de justificar en manos de quién esta el decidir y sobre la base de qué pro-
cedimiento, asi como determinar qué cuenta como ampliacion o restriccion.*

De ahi que posiciones como la de Ferrajoli, quien ha indicado que los
derechos, una vez constitucionalizados, no son una cuestién sujeta a las
mayorias, se sientan en la necesidad de precisar, ademas, una teoria de la
autoridad que defina a quién corresponde y como han de ser definidos esos
mismos derechos que han de quedar sustraidos a cualquier poder de de-
cisién mayoritaria.

Como lo dirfa Gargarella, “Lo que necesitamos es que [...] nos aclaren
cudles son las razones que tenemos para reconocer la validez del particu-
lar instrumento escogido (el control judicial), organizado del modo en que
hoy lo conocemos” .

336 Moreso, “Derechos y justicia”, 282.

337 Bayon, “Derechos”, 404.

338 Orunesu, Positivismo juridico, 166.

339 Como senala Bayén, mediante el procedimiento de decisién por mayoria podrian tomarse
decisiones lesivas, pero lo mismo puede hacer una minoria en el momento constituyente, o
un érgano judicial al concretar los limites constitucionales. Bayon “Democracia y derechos”,
en Carbonell y Garcia, edit., EI canon, 435.

340 Roberto Gargarella, “Los jueces frente ‘al coto vedado
Constitucional, No. 1 (2000): 61.

117

, Doxa. Discusiones: Derechos y Justicia



76 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

Laporta dice, “las espinosas cuestiones del ambito de la democracia
no pueden ser resueltas por el mismo procedimiento democratico, porque
el establecimiento de ese procedimiento presupone, ya que hemos deter-
minado de algtin modo el ambito al que se va a aplicar”.3*

Por otro lado, conviene tener presente una observacion de Palombella:
si algo es indisponible para la democracia politica per se, ello no supo-
ne una dosis adicional de democracia. La verdadera legitimacion que la
Constitucion posea depende de su fuerza democratica en el origen, y solo
asi el Estado constitucional representara un paso adelante para la demo-
cracia, al hacerse compatible con el reforzamiento de las condiciones de la
vida democratica.’*?

En todo caso, parece claro que “la fuerza del atrincheramiento, depen-
dera, naturalmente, de la naturaleza de las clausulas constitucionales que
se protejan”** y una forma de conciliar rigidez y mayoritarismo y tolerar,
consecuentemente, un grado de atrincheramiento (en una visién constitu-
cionalista), seria incluir clausulas abstractas de los derechos, permitiendo al
legislador y en su caso, a los jueces, una configuracion del derecho en el am-
bito de la politica ordinaria y de la justicia, respectivamente, que respete el
programa constitucional, auspiciando un debate deliberativo al respecto.**

La teoria del precompromiso

La teoria del precompromiso es otra de las ideas desarrolladas para
legitimar una carta de derechos rigida y atrincherada. Esta teoria se en-
cuentra asociada a la metafora desarrollada por Jon Elster a partir de la
fabula de Ulises.

En dicha metéfora, Ulises, avizorando que seria presa de la seduccion
del canto de las sirenas y perderia el control de si mismo y de su nave, pidié
a sus compaiieros de viaje que lo atasen al mastil del barco. De esta forma,
en un momento de lucidez mayor, Ulises se habria atado a si mismo para
evitar las futuras tentaciones en los momentos carentes de razon.

La tesis de Elster es que “atarse a si mismo es un modo privilegiado de
resolver el problema de la flaqueza de voluntad; la principal técnica para
lograr la racionalidad por medios indirectos”.** Enuncia asi una variante

341 Francisco Laporta, El imperio de la ley: Una vision actual (Madrid: Trotta, 2007), 239.

342 Gianluigi Palombella, Los derechos entre instituciones y normas (Madrid: Trotta, 2006), 60 y s.

343 Laporta, El imperio, 242.

344 Parafraseando a Sager, Juez y democracia, 217, 1a rigidez exige un texto general y abstracto que
garantiza un espacio para la deliberacién de los jueces, en tanto que una Constitucion prolija
o detallada seria mas compatible con un sistema flexible.

345 Jon Elster, Ulises y las sirenas: Estudios sobre racionalidad e irracionalidad (México DF: FCE, 1989), 67.
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seductora de la teoria de la racionalidad imperfecta que invita a atarse de
manos frente a situaciones de tentacion futura.

Con especial argumento, la estrategia del precompromiso pone en el
centro del debate la especial capacidad de reflexion moral que en un mo-
mento T1 tiene una “sociedad responsable” que decide atarse de manos
para evitar que en un momento T2, pueda desconocer un compromiso
previo que se estima racional.

Subyace en el precompromiso la idea de una sociedad que se presen-
ta en dos momentos diferentes. Una originaria, marcada por un proceso
constituyente fundacional de mayor lucidez, objetividad y racionalidad, y
otra, que se presenta en momentos futuros de politica ordinaria.

La sugerencia de Elster es que una comunidad necesitaria de una
Constitucion emanada de un momento constituyente por las mismas ra-
zones que Ulises necesitaba sus ligaduras.

En términos un tanto fantdsticos, se podria “hablar de una alianza entre
el yo temprano y el posterior contra el yo intermedio y mas décil”.**¢ Una
especie de premonicion protectora frente a un dafio futuro. Ahora bien,
(como influye esta metafora en el mundo de los derechos?

Frente a lo que podria considerarse como situaciones especiales ideali-
zadas de los momentos constituyentes, el atrincheramiento de los derechos
se erige como una especial herramienta de la racionalidad constituyente
para evitar dejar en manos de las mayorias futuras los derechos que se
consideran indisponibles y basicos dentro de una sociedad.

Sin embargo, y a pesar de la especial seduccién que provoca este argu-
mento por el ingrediente deliberativo que supone a los periodos constitu-
yentes, aquel sufre de una crisis que bien podria denominarse de identidad.

Si la metafora no esta mal entendida, la autolimitacion en un momento
inicial de Ulises no se compadece en nada con la limitacion que se impone
a generaciones futuras en un momento posterior, que supone una suerte
de imposicidon generacional que transciende a una simple autolimitacién.
Y esto porque quien se limita en la metafora propuesta es uno mismo, y
como fruto de esta autolimitacidon, quienes resultan afectados son los in-
térpretes de una generacion futura.®”

Si bien esta concepcion del atrincheramiento maneja sutilmente la
idea de un argumento razonable en un momento dado, sin embargo, es
contraria a la discusién en pie de igual consideracién y trato con las gene-
raciones futuras.

346 Ibid., 74.
347 Gargarella, “Los jueces”, 54 y s.
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Por lo demas, esta claro que en la politica la gente nunca trata de atarse
a si misma, sino a los demas, de manera que, la teoria del precompromiso
y el atrincheramiento darian muestras de su lado mas débil.

Con ese antecedente, la estrategia del precompromiso tiene que enfren-
tarse a la pretension de trasladar conclusiones anticipadas del plano de la
racionalidad individual al plano de la racionalidad colectiva.

Histéricamente, tanto Thomas Paine3® como el mismo Jefferson se
mostraron en contra de la idea de que las generaciones pasadas vinculen
con sus criterios a las generaciones futuras® y de que el mundo de los
muertos vincule al mundo de los vivos.

Segtin Ferreres Comella “el poder constituyente no esta en buena po-
sicién para anticipar las circunstancias particulares que se pueden dar en el
futuro. Son los sucesivos parlamentos democraticos quienes estan en mejor
posicion para apreciar las circunstancias de cada momento y decidir, en
un continuo proceso el ensayo y error”.*

Por otro lado, no existe evidencia que permita sostener so6lidamen-
te en favor de una “especial” generacion con destacados momentos de
lucidez en el debate, que se oponga validamente a una “distorsionada”
generacion futura incapaz de decidir razonablemente sus profundos
desacuerdos.

Es decir, el argumento de la desconfianza parece un prejuicio con el
que la idea del precompromiso choca de forma recurrente debido a que el
transcurso del tiempo no necesariamente influye de manera positiva sobre
el ideal de configuracién de los derechos.

En fin, aun cuando el precompromiso puede representar una posibi-
lidad de alcanzar acuerdos duraderos, no ofrece argumentos irrefutables
para resolver de forma definitiva la situacion de la desigualdad de trato
entre generaciones pasadas y generaciones futuras.

Adicionalmente, la justificacion de una idea de precompromiso habra
de dar una respuesta a lo que el propio Elster ha denominado la paradoja
de la democracia. Es decir, que cada generacion desea ser libre para obligar
a sus sucesores, sin estar obligada por sus predecesoras.*!

348 Ver Jon Elster y Rune Slagstad, Constitucionalismo y democracia, trad. por Ménica Utrilla de
Reina (México DF: FCE, 1999), 222-4.

349 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 103.

350 Ibid.

351 Ver Stephen Holmes en Elster y Slagstad, Constitucionalismo y democracia, trad. por Moénica
Utrilla de Reina (México DF: FCE: 1999), 217-62, en donde se explica todo el contexto de la
paradoja democratica y se arroja una posible respuesta a la misma. La respuesta a la paradoja
puede contenerse en que es necesario para la democracia atarse un poco las manos para que
esa misma democracia pueda seguir existiendo como tal.
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Por otro lado, no resulta del todo claro cudl es la razon para asignar
dos momentos de discusion —lo que Bruce Ackerman ha identificado como
el dualismo democratico- cuando en la practica se ha demostrado que lo
que existe es un continuo debate y movilizaciéon con distintos grados de
intensidad deliberativa.*?

Es mas, con frecuencia puede suceder que los momentos constituyen-
tes pueden presentarse de un modo no muy distinto a los momentos de
politica ordinaria y, por tanto, movidos también por intereses particulares
y consideraciones estratégicas.

Tal como lo expresa Laporta, “el -momento constituyente— no es ne-
cesariamente, como se ha pretendido, un ejercicio de imparcialidad inspi-
rado por el interés general. Puede muy bien ser —de hecho suele ser—, un
periodo en el que las fuerzas sociales, politicas y econémicas mas relevan-
tes forcejean para introducir en el texto constitucional la garantia rigida
de sus intereses” >

Por otro lado, aunque se admitiera la distincién de los especiales mo-
mentos de virtud civica, como serian los denominados “momentos cons-
tituyentes” de absoluta racionalidad, con respecto a los “momentos de
politica ordinaria”, continuaria la cuestién de a quién confiar el control de
dichos acuerdos.

En efecto, incluso si se acepta la especial particularidad de los momen-
tos constituyentes cuyas decisiones deben ser puestas a resguardo de las
decisiones de la politica comun u ordinaria, ; por qué confiar la proteccion
de los resultados alcanzados en esos momentos a un érgano jurisdiccional
contramayoritario como son los jueces?

En esa linea, la teoria del precompromiso esta concebida primordial-
mente para brindar una explicacion del fenémeno de la rigidez constitucio-
nal, pero no se extiende necesariamente a la justificacion del control judicial.

Del hecho de que se adopte una concepcion fundamentalista —unos
derechos indisponibles— como el producto de un especial momento cons-
tituyente, no se sigue, sin afrontar problemas, que su guardian natural sea
una CC.

Ciertamente, se podria contrargumentar diciendo que la adopcioén es-
tricta de la objecion democratica supondria la desactivacion de la propia
democracia®* si las decisiones adoptadas son reabiertas constantemente,

352 Rodriguez, Control judicial de la ley.

353 Francisco Laporta, “El ambito de la Constitucién”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
No. 24 (2001). También puede verse Francisco Laporta, “Materiales para una reflexion sobre la
racionalidad y la crisis de la ley”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 22 (1999): 328-9.

354 Ibid., 54.
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con lo cual, un atrincheramiento de tales decisiones seria necesario incluso
frente a la propia democracia.

Sin embargo, y a pesar de todo, pareceria ser que ni el coto vedado
ni el atrincheramiento de los derechos superan de forma absoluta las im-
putaciones que se presentan frente a las situaciones de desacuerdo y des-
igualdad en el debate.

En definitiva, el problema que subyace a una teoria del precompro-
miso no es precisamente la posibilidad de blindar unos derechos que se
estiman basicos en un sociedad a afectos de constitucionalizar los mismos,
sino el de justificar la desconfianza generacional, los desacuerdos en pie de
igualdad y el érgano encargado de su control.

No obstante, pueden existir circunstancias en que la funcién de los
jueces y un grado de atrincheramiento no siempre aparezcan como perni-
ciosos o contramayoritarios, es mas, pueden resultar inevitables o benefi-
ciosos en el marco de la proteccion de los derechos.®

Todo esto invita repensar en una nueva relacion entre Constitucion
y ley. La objeciéon democratica establecida como una féormula de reivin-
dicacion de competencias del legislador tiene que servir de aviso frente a
intentos de volver intocables cuestiones que deben ser libradas al debate
democratico constante, pero, a su vez, no se excluye necesariamente un
grado de rigidez si existen al alcance mecanismos de reforma democrati-
cos. Asl, rigidez constitucional y mayoritarismo no serian incompatibles
sino complementarios.**

La abstraccién como estrategia conciliadora

Dado que el problema de la objecion democratica juega en el campo
de una Constitucion atrincherada de derechos un papel importante en
virtud del cardcter controvertido de la interpretacion, el tema de la abs-
traccion de los derechos destaca como punto relevante capaz de sortear
la critica.®”

La distincion entre especificidad y abstraccion de las normas constitu-
cionales es una cuestion de grado, segtin se incorporen a los textos consti-
tucionales disposiciones mas especificas o concretas o, seguin se incorporen

355 Moreso, “Derechos y justicia”, 393. Algunas veces la intervencion judicial solo se establece
como mecanismo de solucién a casos concretos o conflictos particulares que mediante la regla
de la mayoria no se podrian resolver.

356 Laporta, “El ambito de la Constitucién”, 54.

357 Aun asi, autores como Gargarella han considerado que una Constituciéon genérica puede
resultar un modelo finalmente vacuo que no termina por resolver el tema de la “tiltima palabra”
en una democracia. Ver Gargarella, “Los jueces”, 59.
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en los textos constitucionales disposiciones mas abstractas y generales de
suerte que, las Constituciones de detalle o especificas; y, en su opuesto, las
Constituciones mas abstractas o generales, presentan dos extremos dentro
del cual caben algunas variantes intermedias.

En la Constitucion ecuatoriana, por mencionar solo un ejemplo, la
previsién normativa que protege el derecho al debido proceso, segun el
cual no podra mantenerse a una persona detenida por mas de veinticua-
tro horas sin féormula de juicio (art. 77, num. 1) es altamente especifica, en
tanto que la que reconoce o incorpora el valor justicia o la que reconoce la
vida digna (art. 1; art. 66, num. 2) son sumamente abstractas y genéricas.

Dependiendo de la adopcion de Constituciones mas generales o espe-
cificas el tema de la interpretacion y la legitimidad judicial cobra distintos
matices y, con ello, distintos niveles de critica y/o respaldo o adhesion.

Asi, si se adopta una Constitucion de detalle, esto puede dar lugar a
una serie de beneficios: un sistema cerrado especifico, limites precisos al
legislador democratico que puede brindar mayor seguridad juridica, dis-
minuyendo la discrecionalidad judicial, de manera que, podria afirmarse
en este contexto, que el “conjunto de disposiciones bajo las cuales el juez
puede controlar la ley se reduce a las que se expresan en términos relati-
vamente especificos”.?"

En una Constitucion de detalle, “el juez no puede invalidar la ley por
contradecir las disposiciones mas abstractas que la Constitucion pueda
contener. Del conjunto de disposiciones que limitan materialmente al le-
gislador, el juez debe seleccionar aquellas que estan redactadas en térmi-
nos suficientemente especificos. Solo estas pueden ser utilizadas por el juez
como parametros de validez de la ley”.**

El resto de disposiciones, las mas abstractas o generales, deben inter-
pretarse como disposiciones que vinculan al legislador, ciertamente, pero
cuya interpretacion tltima debe corresponder a este, y no precisamente a
los jueces, —aunque no su exclusién— en razén de la denominada clausula
general de libre configuracion legislativa.*®

Cabe matizar que un espacio de libre configuracién legislativa o clau-
sula general de competencia legislativa debe llevarse a cabo sin alterar el

358 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 79. Ver una referencia de contexto valida
en Luis Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho (Barcelona: Ariel, 1973), donde
se menciona que normalmente se habia sostenido la impermeabilidad del derecho a las
transformaciones sociales desde dos perspectivas opuestas: el punto de vista iuspositivista,
en torno al valor de la seguridad juridica, y el punto de vista iusnaturalista, alrededor de la
inmutabilidad de la naturaleza y sus principios.

359 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 79.

360 Ibid.
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sentido de la propia Constitucion; es decir, sin alterar su formula politica,*!
a la luz de la cual debe contrastarse la legislacion infra constitucional.

La incorporacion al texto constitucional de preceptos sustantivos ha
de ser compatible con el pluralismo politico, con miras a que el legisla-
dor, dentro del campo que le corresponde, tenga un haz de posibilidades
interpretativas o diversas maneras de entender el texto constitucional sin
deformarlo.*?

Desde esa perspectiva, tanto para Kelsen como para el originalismo, el
problema que se planteara Schmitt acerca de los limites constitucionales de
la jurisdiccién seria una cuestion legitima; sin embargo, no se debe colegir
la posibilidad de negar la vigencia de la jurisdiccion constitucional, sino
solo la necesidad de restringir el caracter politico del Tribunal limitando el
espacio de su discrecionalidad y reconduciéndolo en los causes juridicos.

De ahi que, segtin Kelsen, “las normas constitucionales a disposicion
de un TC para su aplicacion, en especial aquellas con las que se establece
el contenido de las futuras leyes, como las determinaciones de los derechos
fundamentales y otros semejantes, no deben ser formuladas en términos
muy generales, no deben emplear terminologia difusa, como libertad, igual-
dad, justicia, etc. De lo contrario, existe el peligro de un desplazamiento
del poder del Parlamento” 3%

Consecuentemente, si se defiende una Constitucion de detalle, el juez
no podria extender por analogia las disposiciones constitucionales que son
mas bien especificas a otros casos distintos de los que integran directamente
el objeto de control, puesto que la analogia exige un razonamiento a partir
de principios mas abstractos incompatibles con el detalle.**

361 Raul Canosa Usera, Interpretacion constitucional y formula politica (Madrid: CEC, 1988), 298, al
hablar del juicio de interpretacion y la férmula politica constitucional, se refiere al contraste
de la norma infraconstitucional en relacion con la Constitucion atendiendo a la consonancia
con el fin politico contenido en la Constitucion. Sefala entonces que un precepto habra de
ser declarado inconstitucional cuando transgreda ya no solo ciertos preceptos concretos de
la Carta, sino también, y ello por razones de sistematicidad material, cuando vulnere los
principios esenciales que modelan su férmula politica, lo cual no seria posible si el juicio de
constitucionalidad consistiera inicamente en comparar, sin mas, la norma impugnada con el
precepto fundamental mas relacionado con ella. Un dato que resulta necesario destacar, es
la posibilidad que contempla la CRE en su art. 436, num. 3, permitiendo al 6rgano de control
constitucional, declarar, de oficio, la inconstitucionalidad de normas conexas.

362 Rubio Llorente, La forma de poder, 609.

363 Kelsen, ;Quién debe ser el defensor?, 33.

364 Manuel Atienza, Sobre la analogia en el derecho: Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico
(Madrid: Civitas, 19869), 64. Haciendo mencién al pensamiento de Bobbio, indica que el
procedimiento analégico consiste, de hecho, en extender la disposicién de una norma particular
expresa a un caso no contemplado mediante la extraccion de un principio que se considera
comun al supuesto de hecho expresado y al no expresado. Con lo cual en Bobbio, la analogia
no seria sino una especie del género de “principios generales del derecho”.
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Ignacio de Otto y Pardo®® o Javier Pérez Royo parecen coincidir en que
la Constitucion solo impone unos limites de minimos a la libertad que la
sociedad debe tener para decidir por medio de sus representantes.

En esta vision, mientras la Constitucion prefigura el derecho, el legisla-
dor lo confiqura, lo determina, y en esa funcion le corresponde al juez cons-
titucional comprobar si la prefiguracién ha sido correctamente trasladada
por el legislador a la ley.**

Es el “TC el que tiene que autolimitarse al controlar la interpretacion
constitucional del legislador, a fin de no transformar la prerrogativa de
interpretar la Constitucion en un monopolio de hecho e interferir indebi-
damente en la competencia del legislador” >

El problema se plantea por cuanto la voluntad del juez y sus conviccio-
nes morales o subjetivas pueden en determinados momentos reemplazar la
voluntad constituyente y superponerse a ella a pretexto de la interpretacion,
lo cual es objetable desde un punto de vista democratico.*®

Por ello, se ha intentado “mostrar que el juicio de constitucionalidad
es relativamente auténomo respecto de los juicios morales que acerca de
cuestiones colectivas puedan formarse los ciudadanos y sus representan-
tes”,* a lo cual puede contribuir una autonomia semantica del lenguaje
constitucional, asi como una jurisprudencia sélida de precedentes o estan-
dares adoptados en las lineas jurisprudenciales trazadas,”® imponiendo un
grado de “disciplina” al juez.

En otras palabras, en una visién de detalle de la Constitucion, la fun-
cién de un Tribunal o una Corte “que carece del caracter representativo
propio del Parlamento, exige que su poder de invalidar las leyes aprobadas
por ese o0rgano se circunscriba a los casos en los cuales resulta lesionado
aquello que la Constitucion inequivocamente protege”.*”! Solo asi no se
habria transgredido la linea sutil y cada vez mas controvertida que divide
a la legislacion de la jurisdiccion.

365 De Otto y Pardo, Derecho constitucional, 148. En apoyo a una interpretacion estricta —diria
este autor— que no es licito inducir a partir de los concretos preceptos constitucionales
la existencia de valores no expresamente proclamados, para luego deducir la
inconstitucionalidad de un precepto legal que no entra en manifiesta colisiéon con ninguna
norma constitucional concreta.

366 Villalon, La curiosidad del jurista persa, 539.

367 Pérez Royo, Curso de derecho, 121.

368 Ello no supone asumir un caracter objetivista de la interpretacion o una neutralidad judicial
“aséptica” respecto de las normas como los simbolos por excelencia de la imparcialidad judicial
pretendida desde el positivismo clasico.

369 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 93.

370 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: CEC, 1993), 534-5.

371 De Otto y Pardo, Derecho constitucional, 148.
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Por su parte, varios tedricos, con diferentes matices tales como G. Peces
Barba,”2 A. Garrorena,”” A. Pérez Lufio,”* G. Zagrebelsky* o F. Tomas y
Valiente,”* han sido partidarios de un modelo de Constitucion de principios abs-
tractos y valores que permitan desplegar la fuerza normativa constitucional en-
juiciando las normas incompatibles con ella, al menos en su sentido negativo.”””

Y es que, apenas evidenciadas las ventajas de una Constitucién de
detalle, surgen de forma inmediata los primeros problemas, que hacen
relacion a una tirania del pasado, que fija los limites precisos que se con-
sideran validos en un determinado momento, imponiendo asi un limite
intolerable al autogobierno.

El argumento de que a mayor precisién o detalle constitucional, me-
nor discrecionalidad, puede no ser correcto en la medida en la que “cuanto
mas precisa es una teoria, mas ocasiones tendra para ser refutada por la
experiencia, pues mas eventos excluye como prohibidos”.*®

Ferreres Comella, ha defendido un grado de rigidez de las cartas cons-
titucionales, a condicion de que los derechos estén formulados en términos
relativamente abstractos, de manera que las mayorias legislativas puedan
seguir discutiendo con responsabilidad sobre sus limites y sus excepciones,
favoreciendo de esta manera una practica deliberativa a la vez.

Como ya se indicd, seguin Ferreres, una carta de derechos rigida puede
sortear con éxito el riesgo de potencial deslegitimacion democratica de la
justicia constitucional recurriendo a la abstraccion relativa y permitiendo
a los sucesivos parlamentos democraticos apreciar las circunstancias de
cada momento en un continuo proceso de ensayo y error.*”

372 Gregorio Peces Barba, Los valores superiores (Madrid: Tecnos, 1984), 88-90 y 100.

373 Angel Garrorena Morales, E! Estado espaiiol como Estado social y democritico de derecho (Madrid:
Tecnos, 1984), 24 y 103.

374 Antonio Pérez Lufo, Los derechos fundamentales (Madrid: Tecnos, 1988), 61-4.

375 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil: Ley, derechos y justicia (Madrid: Trotta, 1992), 93-110.
Ver también Zagreblesky, “La Constitucién y sus normas”, 80.

376  Un concepto que permite la adaptacion constitucional sin ceder la propia identidad del texto
constitucional. Ver nota al pie 262 ut supra.

377  Alessandro Pizzorusso, Lecciones de derecho constitucional (Madrid: CEC, 1984), 215, se refiere a que
dentro de la problematica mas especifica de la interpretacion y de la clarificacion de ideas que ha
llevado a reconocer a las disposiciones constitucionales eficacia normativa y rango superior al de las
disposiciones legislativas, tiene una relevancia especial el debate generado acerca de la idoneidad
de las disposiciones de caracter programatico para desplegar efectos juridicos inmediatos. El autor
refiere que, en efecto, el resultado del debate en Italia fue que las disposiciones constitucionales
dotadas de contenido preferentemente programatico necesitaban, si, de especificaciones ulteriores
para ser objeto de pleno desarrollo, sin que ello impidiese que tales disposiciones pudiesen
convertir en constitucionalmente ilegitimas, de modo inmediato, aquellas disposiciones legislativas
ordinarias que estuviesen inspiradas en principios incompatibles con ellas.

378 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 104.

379 Ibid., 103
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Cuanto mas abstracta resulta ser una norma,** mayor facilidad de ad-
hesién a ella existird. No obstante, es necesaria una observacion adicional,
ya que la adopcioén de los derechos en forma de principios puede evidenciar
un beneficio en su aprobacion, pero un coste posterior en su aplicacion.®

Con ello, los acuerdos alcanzados podrian ser solo aparentes postergan-
do la real confrontacion de nuestras posiciones originales;*? situacion que ha-
bra que tener presente a efectos de definir el grado de abstraccién necesario.”

Ahora bien, parece valido considerar que debe ser en la parte organi-
ca de los textos constitucionales donde se concreten mas disposiciones de
detalle o especificas, dado que fijan la estructura formal del Estado dentro
de las cuadles se pueden hacer efectivos los derechos como categorias éti-
co-politicas mas abstractas, a fin de que las generaciones futuras reinterpre-
ten su realidad a la luz de nuevos procesos deliberativos de delimitacion
y contenido de los mismos.**

Sin embargo, en cuestiones sustantivas de derechos, es decir, la parte
dogmatica, el efecto politico de la deliberacion que brinda la abstraccion
puede resultar interesante y necesaria. De manera que estas “reglas de au-
tocensura” o normas de detalle deben constituir la excepcién y no la regla, a
efectos de no exacerbar las tensiones que intentan reprimirse, asi como tam-
bién, de no trivializar la vida ptblica y debilitar la practica deliberativa.?®

Nuevamente, como senala Ferreres Comella, “en ausencia de circuns-
tancias extraordinarias que justifiquen la exclusién de determinada cues-
tion de la agenda politica ordinaria, las cuestiones relativas a derechos y
libertades deben estar sujetas permanentemente a la posibilidad de una
nueva deliberacion publica democratica” 3%

380 Laporta, El imperio, 123, establece que la voz “norma” puede referirse al género, mientras que
“principios” y “reglas” son dos especies distintas del mismo género.

381 Ello explica que, con regularidad, en los momentos constituyentes se recurran a férmulas
abstractas o generales que concilien intereses que se estiman contrapuestos.

382 Marti, La repiiblica deliberativa, 160-1.

383 Aun asi, podria ser politicamente discreto y razonable aplazar algunas decisiones. Al respecto
Carl Schmitt se referia a este tipo de acuerdos como los compromisos de férmula dilatoria. Es
decir, unos compromisos que no afectan a decisiones objetivas logradas mediante transacciones,
sino que precisamente consiste su esencia en alejar y aplazar ciertas decisiones. De esta manera,
el acuerdo tiende a contentarse con una féormula dilatoria que tenga en cuenta todas las
pretensiones. Ver Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion (Madrid: Alianza, 1982), 54.

384 Incluso, y a pesar de que se puede evidenciar un avance en los catalogos de derechos que han
sido incorporados en algunas Constituciones contemporaneas, como por ejemplo, la CRE, una
deuda pendiente del constitucionalismo ha sido la parte organica de los textos constitucionales
muy poco proclives al debate y a la deliberacion democratica y participativa del pueblo.

385 Sobre una diferenciacién mas detallada entre normas-reglas y normas-principios puede verse
el segundo capitulo de este trabajo.

386 Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 109.
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Y, una Constitucion de detalle, muy especifica en materia de derechos
no alcanzaria a dar buena cuenta de lo que una sociedad plural significa, de
manera que, solo si se recurre a la abstracciéon como técnica de formulacion
de los derechos, compatible con una funcién integradora y de adaptacion
constante que debe desarrollar el intérprete constitucional, la Constitucion
puede supervivir en el cauce de la deliberacién.®”

El que los estados de cosas constitucionales “cuya persecucion vie-
ne ordenada por las directrices aparezcan caracterizados mediante con-
ceptos en buena medida indeterminados” contribuye®™ a mantener esta
deliberacién.*®®

En apoyo de esta reflexion puede resultar interesante el ejemplo de la
Constitucion de los EUA que, dictada por una asamblea constituyente que
representd en su momento a un sector elitista y reducido de la poblacién,
ha alcanzado, a pesar de sus enmiendas, un importante grado de adapta-
cién que le ha permitido sobrevivir hasta la actualidad.*®

387 Rubio Llorente, La forma de poder, 608, —con el matiz necesario-, escribe que: “[...] los preceptos
materiales de la Constitucion, a diferencia de los preceptos legales, no pretenden disciplinar
conductas o habilitar para concretas actuaciones de ejecucion, sino garantizar el respeto a
determinados valores, o asegurar a los ciudadanos unos derechos que [...] hagan posibles
diversas politicas, esto es, diversas interpretaciones”.

388 Juan Ruiz Manero, “Las virtudes de la reglas y la necesidad de los principios: Algunas
acotaciones a Francisco Laporta”, en Francisco Laporta, Juan Ruiz Manero y Miguel Angel
Rodilla, Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas (Madrid: Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, 2009), 112. A este tipo de conceptos es usual referirse desde Gallie (1956), tal como lo
expresa Ruiz Manero, como conceptos esencialmente controvertidos en los cuales no se precisan
las propiedades descriptivas que constituyen sus condiciones de aplicacion. Por su parte, Eros
Grau indica que la expresion “conceptos juridicos indeterminados” no puede sostenerse, dado
que la indeterminacion que se les atribuye no corresponde a los conceptos (ideas universales),
sino de sus expresiones (términos). De ahi la insistencia del autor en referirse al concepto,
mas bien, como términos indeterminados. Ver Eros Grau, Interpretacion y aplicacién del derecho
(Madrid: Dykinson, 2007), 222.

389 Marisa Iglesias Vila indica con toda claridad que, en estas circunstancias, los conceptos
esencialmente controvertidos aportan a una dimension dialéctica del discurso. Por ello cualquier
juicio acerca del contenido de la practica requiere ser respaldado por razones ptiblicamente
reconocibles y, ademas, la correccion de cada juicio se evaltia en funcién del mérito de las
razones que se aportan. Ver Marisa Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos
en la interpretacion constitucional”, en Laporta, Constitucion, 276.

390 Desde un inicio la Constitucion ha sido la sefia de la identidad nacional norteamericana. Como
lo expresa Mirian Ahumada, “El temprano desarrollo del culto a la Constitucion en este pais
se explica mejor por esa identificacion ente la nacién americana y su Constitucion que por la
supuesta perfeccion y unanime aceptacion del codigo constitucional; con toda frecuencia, la
exaltacion de la Constitucion se ha confundido con la exaltacion de la Nacion. De otro modo
resultaria dificil comprender la ininterrumpida tradicion de veneracién de la Constitucion
en un pais que ha atravesado por profundas crisis constitucionales en las que se pusieron
de manifiesto las carencias y los defectos del disefio constitucional [...] lo cierto es que la
guerra —se refiere a la guerra civil- no solo no dané la reputacion de la Constitucion, sino que
en cierto modo la consolidé”, demostrando que crisis y cambio podrian encontrar acomodo
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Por otro lado, la abstraccion que pueden brindar los textos constitucio-
nales en el momento de su adopcidn, satisfacen claramente lo que Hesse ha
referido como el principio de “eficacia integradora” de la Constitucion,*"
manteniendo la unidad politica de la diversidad de fuerzas politicas den-
tro del Estado.

Tal como lo ha sostenido Zagrebelsky, “la coexistencia de valores y
principios, sobre la que hoy debe basarse necesariamente una Constitucion
para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracién y al mismo
tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que
cada uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto,
compatible con aquellos otros con los que debe convivir”.*?

Pero es que, ademas, el discurso de la indeterminacion y la apertura
de la normativa constitucional a valores y principios abstractos, no puede,
en absoluto, “confundirse con una visién desvaida de la dimension juri-
dica de la misma como norma primaria y fundamental del ordenamiento
juridico”,*”? es decir, no puede interpretarse como una renuncia a su fuer-
za normativa.

Ahora bien, si los derechos se formulan en un lenguaje abstracto, ;por
qué pensar que dicho lenguaje —el de la abstraccion- favorecera el acuerdo
comun o la deliberacién democratica atenuando la critica contramayoritaria?

De la premisa de que los derechos estén formulados en términos abs-
tractos no se sigue la conclusion de que dicha situacion provoque una in-
hibicion del dialogo o una discrecionalidad absoluta, todo lo contrario, la
abstraccion favorecera un debate mas amplio acerca del contenido de dichos
derechos y su alcance, por su propia configuracion abstracta.

La abstracciéon no intenta provocar un problema mayor dejando todo
en manos de los jueces, por tres razones fundamentales. Primero, el juez
asume un rol reactivo frente a la violacion de los derechos. Segundo, la con-
crecion politica de normas abstractas siempre correspondera al legislador®*
y no al juez salvo que en casos especificos, frente a una violacion clara de la
Constitucion, deba operar y, finalmente, porque a pesar de la abstraccion
de ciertas normas, las mismas son “susceptibles de adquirir un significado

en el viejo lenguaje de la Constitucion. Ver Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en
Europa, 186y s.

391 Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional (Madrid: CEC, 1992), 47.

392 Zagrebelsky, El derecho diictil, 14.

393 Ana Carmona Contreras, La configuracion constitucional del Decreto-Ley (Madrid: CEPC, 1997), 51.

394 Habermas, Facticidad y validez, 335, manifiesta: “Al Tribunal Constitucional las razones
legitimadoras que tiene que tomar de la Constitucién le vienen dadas desde la perspectiva de
la aplicacion del derechos, y no desde la perspectiva de un legislador que ha de interpretar,
desarrollar y dar forma al sistema de los derechos al perseguir sus propias politicas”.
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relativamente estable por medio de una interpretacion adecuada” con lo
cual se sortea el riesgo de la arbitrariedad judicial.** Se llegaria asi, a una
suerte de indeterminacién parcial o “vigilia” entre “el noble suefio” y la
“pesadilla” tal como lo expresaria Hart.*

Constitucionalizar los derechos en forma de principios hace inevita-
blemente necesario un procedimiento de determinacion posterior, sea que
corresponda al legislador, sea que corresponda al juez.*” El tema funda-
mental se encuentra en cémo lograr que dicha concreciéon no constituya
un acto de arbitrariedad, dado que decisiones que quedan en manos de
los jueces constitucionales no permaneceran en el nivel de la legislacion
ordinaria, sino que se presentaran como interpretaciéon de la Constitucion
y, con ello, asumiran rango constitucional.®®

Por el contrario, dicho proceso de determinacién se vuelve relativa-
mente incensario si los derechos se formulan en forma de reglas precisas,
donde las condiciones se encuentran previamente predeterminadas.*”

Puede argumentarse que si se trata de disposiciones constitucionales que
no requieren una apelacion al razonamiento moral, como el caso de las reglas, la
critica contramayoritaria tiende a debilitarse. Sin embargo, un matiz es necesa-
rio, y es que, aun en el caso de los derechos formulados sobre la base de reglas

395 Rodriguez, Control judicial de la ley, 55.

396 Ver Hebert Hart, “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericana: La pesadilla y
el noble suefio”, trad. por Moreso y Navarro, en P. Casanovas y J. . Moreso, coord., El dmbito
de lo juridico: Lecturas de pensmaiento juridico norteamericano (Barcelona: Critica, 1994), 327-50.

397 Sin que sea una tarea de facil determinacidn, parece necesario tener presente en este punto la
clasificacion sugerida por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Para una teoria postpositivista del
derecho (Lima: Palestra, 2009), 89-93, en torno a principios en sentido estricto y las directrices. Los
primeros, los principios en sentido estricto, corresponderian —a diferencia de las reglas—a razones
de primer orden que, a pesar de su abstraccion, resultan concluyentes cuando, frente a otros
principios concurrentes, y determinada la prevalencia de uno de ellos en un caso concreto, se
exige su pleno cumplimiento; en tanto que los segundos, las directrices o normas programdticas
tratan de disenar politicas que procuren el mayor grado de satisfaccion posible de los diversos
objetivos colectivos constitucionalmente ordenados. En ese camino, pareceria acertado indicar
que, en relacion con los principios en sentido estricto, su concrecion podria ser asumida por
los érganos jurisdiccionales respecto de los casos que son puestos en su conocimiento; y, para
las directrices —sin que ello implique la exclusion judicial en su configuracion en determinadas
condiciones de violacién—, la determinacion corresponderia a los 6rganos politicos encargados
de llevar a cabo el programa constitucional definido. Para todo ello, la CRE de 2008, en su art. 11,
num. 8, indica que: “El contenido de los derechos de desarrollard de manera progresiva
mediante las normas, la jurisprudencia y la politica ptiblica”, con lo cual, la linea de intervencién
en el marco de la configuracion de los derechos es mas difusa.

398 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, trad. por Juan Luis Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993), 135.

399 Enlos casos claros hay basicamente comprension de la regla que se manifiesta en los actos de
seguimiento de ella. Ver José Juan Moreso, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la
Constitucion (Madrid: CEPC, 1997), 218.
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mas especificas, en el fondo dichas normas podrian reflejar principios abstrac-
tos en los que se fundan y que podrian ser alegados por via interpretativa.*®

Asi, para el caso de Constituciones rigidas como la ecuatoriana,* existen
buenas razones para que su dimension regulativa en torno a los derechos apa-
rezcan formulados en forma de principios*” y se encomiende su desarrollo
mediante reglas a los mecanismos ordinarios de creacion del derecho, muy
centralmente a la legislacién*® y, en su caso, a los jueces que, sin suplantar al
legislador, jugaran un papel significativo en el campo de determinacion del
contenido de los derechos, dependiendo de la argumentacion adoptada.**

Si, en un contexto de abstraccion, el protagonismo del legislador esta
justificado y, al mismo tiempo, limitado por la Constitucion en su integri-
dad, el protagonismo del juez esta justificado y limitado por la teoria de la
argumentacion,*” sin olvidar que, en ambos casos, la practica deliberativa
constituye un elemento esencial de justificacion.

La abstraccion y la formulacion de los derechos en forma de principios
contribuyen en la esfera legislativa al ambito de configuracion democratica
de los mismos mientras que en la esfera judicial, los principios abstractos
aportan, como lo reconoce Bobbio, una funcién integradora, directiva, in-
terpretativa y limitativa.**

400 Rodriguez, Control judicial de la ley, 26.

401 Mas alla de que se pueda considerar que el debate contramayoritario en torno a los derechos
no es adaptable a la Constitucion ecuatoriana por prever la participacion del pueblo en su
procedimiento de reforma o del parlamento como su maxima expresion, lo cual diluye la
critica (art. 441, 442, 443 de la CRE). Sin embargo, la definicién del procedimiento que debe
ser adoptado en cada caso sigue en manos de unos jueces especiales CC. Ver el art. 443 de la
CRE de 2008) quienes cumplen un papel de legitimacién de su actividad mediante la carga
argumentativa que deben incorporar a sus decisiones.

402 Para una referencia a principios en sentido estricto y directrices consultar Atienza y Ruiz
Manero, Para una teoria postpositivista del derecho.

403 Ruiz Manero, “Las virtudes de la reglas y la necesidad de los principios”, 112.

404 ComoindicaJuan Carlos Gavara, siguiendo a Alexy, “En este sentido, juega un papel significativo
el consenso dogmatico de determinacion de su contenido, ya que el criterio normativo se hace
depender de la argumentacion juridica. Una norma de derecho fundamental agregada es valida
cuando es posible establecer una argumentacion correcta para su agregacion con base en los
derechos fundamentales”. Ver Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn (Madrid: CEC, 1994), 112.

405 Alfonso Garcia Figueroa, “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en
Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo(s), 170. Ha manifestado que, la teoria de la argumentacion
constituye un elemento indispensable para la legitimacion del discurso juridico y politico
en las sociedades, pero ademads, es un elemento esencial para la reconciliacién del principio
democratico y la tutela de los derechos fundamentales en la institucionalizacion de los derechos
humanos en el Estado constitucional.

406 Ver Luis Prieto Sanchis, Sobre principios y normas: Problemas de razonamiento juridico (Madrid:
CEC, 1992), 153-63.
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Se podria dudar del legislador, actuar desde el pensamiento juridico
de la sospecha®” y pensar en formular todos los derechos en forma de re-
glas. Sin embargo, ello seria dudar del propio drgano de representacion
democratica y negar desde el inicio el potencial deliberativo que debe ser
asumido por cada institucion dentro del Estado.*®

Por ello, debido a los desacuerdos profundos y a las propias concepciones
acerca del contenido y los limites de los derechos que deben ser respetados por
cualquier regla de decision, la abstraccion alcanza un valor epistémico superior,*”
sin que el texto constitucional pierda su semantica.*? Ello, no solo porque a mayor
vaguedad, mayor posibilidad de aceptacion general, “sino también porque no
sabemos ser mas precisos sin correr el riesgo de comprometernos con reglas ante
cuya aplicacion estricta nosotros mismos retrocederiamos en circunstancias que,
sin embargo, no somos capaces de establecer exhaustivamente de antemano” *"

Adicionalmente, el hecho de mantener clausulas abstractas en los tex-
tos fundamentales puede contribuir a dialogos entre diversas experiencias
constitucionales de otros paises.*? Dicho de otro modo, si las Constituciones
fuesen muy detalladas y no se recurriera a clausulas abstractas, se perderia
la posibilidad de articular dialogos mas amplios que incluyan otras cate-
gorias al debate y la deliberacion.

En ese camino, parece que la experiencia ecuatoriana, a pesar del deta-
lle que evidencia la carta constitucional vigente, lo cual podria evidenciar
una aparente paradoja entre abstraccion y minimos por un lado, y detalle y
maximos, por otro*" ha acertado al incorporar ciertas normas de derechos

407 Expresion utilizada por César Rodriguez para referirse a la forma en la que operan los estudios
criticos. Ver Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial, 42.

408 Con especial tino, Pedro Cruz Villalén advierte que la legitimidad de ejercicio de la justicia
constitucional no puede terminar por convertirse en una deslegitimacion o deslegitimidad de
laley; es decir, que la legitimidad de la justicia constitucional no puede suponer infravalorar la
ley, entendiéndola como algo permanentemente bajo sospecha. Ver Cruz Villalén, La curiosidad
del jurista persa, 539.

409 Bayon, “Derechos”, 415.

410 Tal como lo expresa Moreso, “si los lenguajes naturales no tienen, por asi decirlo, una semantica
estable, no es de extraiar que la Constitucion, que es parte de un lenguaje natural, también
carezca de ella. Ahora bien, que no tenga una semantica estable no significa que carezca de
semantica. Es mas puede haber dudas sobre la pertenencia al rango de interpretaciones del
texto de una determinada interpretacion, sin embargo, que a veces tengamos dudas no significa
que siempre las tengamos”. Ver Moreso, La indeterminacién del derecho, 223.

411 Bayon, “Derechos”, 415.

412 Ver al respecto, el articulo de Peter Haberle, “Derecho constitucional comun europeo”,
Revista de Estudios Politicos, No. 79 (enero-marzo de 1993), que se refiere a un ius commune
constitutionale a nivel europeo que rescata el didlogo y las conferencias mantenidas por
tribunales constitucionales de diversos paises.

413 Conviene destacar la deuda pendiente del constitucionalismo ecuatoriano debido al desequilibrio
o incompatibilidad tradicional, existente entre la parte orgéanica y la parte dogmatica del texto
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mediante férmulas abstractas con un catalogo importante de garantias que
habilitarfan un debate democratico, aunque dicho debate no siempre sea
fluido a causa de la escasa incorporacién de practicas deliberativas y mas
bien restrictivas de tutela y garantia de los derechos que inhiben la parti-
cipacion y aseguramiento de los mismos.**

Sin embargo, junto al beneficio que reporta la definicién de los dere-
chos como cldusulas abstractas, se deben advertir dos circunstancias: 1. Una
configuracion de este tipo confia una tarea enorme a los drganos encargados
de definir el contenido de los derechos, muchos de los cuales incorporan
conceptos juridicos indeterminados;*” y, 2. El riesgo de que, al clasificar
las normas constitucionales por su estructura abierta o cerrada, exista la
posibilidad de una fragmentacién en la apreciacion del contenido constitu-
cional que pierda de vista el sentido de unidad de la norma fundamental.*'®

Utilizando los términos de Lucas Verdd, ajustar ciertas piezas del
constitucionalismo ecuatoriano con una teoria coherente de la Constitucion
en su parte dogmatica y organica parece una tarea ineludible si se quiere
—tener— una Constitucion y —estar— en una Constitucion.

Una defensa contextual de la revision judicial

A pesar de que es en el ambito de las “sociedades bien ordenadas”*"”
donde puede esperarse, en principio, que la objecion al control judicial

constitucional. Aqui, resulta esencial una referencia a Rubio Llorente quien ha expuesto que “no fueen
realidad la necesidad de depurar la Teoria del Estado de elementos metafisicos, sino laimposibilidad de
acoger en la realidad germanica del siglo XIX el principio de soberania popular, lo que obligé a relegar
esas dos notas al limbo de lo metajuridico —se refiere al art. 16 de la Declaracién de 1789~y a construir
una nocion de la Constitucion en la que esta no tiene mas componente necesario que el de la disciplina
sobre la produccién del Derecho, lo que en términos latos se llama la parte organica, quedando en
consecuencia la parte dogmatica, la declaracion de los derechos, como un afiadido, un anexo sin el
cual no cabe hablar de un Estado como un Estado de derecho, pero si hablar de Constitucion”. Ver
Francisco Rubio Llorente, “La Constitucion como fuente del derecho”, en Miguel Carbonell, comp.,
Teoria de la Constitucion: Ensayos escogidos (México DF: Porrtaa / UNAM-1IJ, 2008), 160-1.

414 Un estudio interesante de la puesta en practica de la garantia jurisdiccional de la accién de
proteccién y la actitud de los jueces en el orden constitucional ecuatoriano puede encontrare
en Claudia Storini y Marco Navas, La accién de proteccion en Ecuador: Realidad juridica y social
(Quito: CEDEC, 2013).

415 Una tarea que no se advierte claramente en la CCE. Sin embargo, hay que destacar la reciente
aprobacion del texto constitucional que, en todo caso, no puede ser entendida como una excusa
absoluta por el érgano encargado de su configuracion en el orden jurisdiccional.

416 Ver Rubio Llorente, “La Constituciéon”, en Carbonell, comp., Teoria, 163.

417 No con la precision del concepto existente en Rawls en su obra Liberalismo politico (Barcelona: Critica,
1996), 65y s., Diego Rodriguez se refiere a este tipo sociedades como aquellas que cumplen algunos
Ppresupuestos, entre ellos: a) una legislatura que funcione de modo razonablemente aceptable de
conformidad con los valores democraticos; b) un poder judicial en buena forma; c) una cultura
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podria tener mayor relevancia, por el riesgo que se deriva sobre el marco
de competencias del legislador democratico,*® contextos plurales con de-
mocracias poco estables y un debilitamiento institucional patente marcado
por el desacuerdo, abren un espacio necesario para reflexionar sobre una
defensa contextual de justificacion de la revision judicial que trascienda las
simples estipulaciones abstractas de su validez. Asi, a efectos de superar
la critica contramayoritaria, es posible que la defensa del control judicial
dependa de un contexto.*"”

Renunciando a posiciones extremas, la tesis parecen apuntar a una
defensa de la revision judicial que, favorecida por un disefio estructural de
normas abstractas a nivel constitucional, incorpore practicas deliberativas
en los 6rganos democraticos y de revision judicial.#*°

Ahora bien, como se ha sefialado, este resultado no deriva de asun-
ciones aprioristicas, pero, entonces, ;qué contextos justificarian un sistema

politica capaz de sostener un consenso relativamente extendido en torno a la idea de los derechos
fundamentales; y, d) un trasfondo de desacuerdos profundos que dividen a los ciudadanos en
torno a distintas concepciones sobre los derechos. Ver Rodriguez, Control judicial de la ley, 31.

418  Agustin Grijalva resalta el hecho de que una discusion de este tipo resulta relevante en sistemas
donde los jueces tiene mucho mas poder; no asi en los contextos latinoamericanos, donde la
independencia de los jueces esta disminuida por presion de otras funciones del Estado. Ver
Agustin Grijalva, “Nuevo constitucionalismo, democracia e independencia judicial”, Cdlamo.
Revista de Estudios Juridicos, No. 3 (julio de 2105): 30. Sin embargo, a pesar de la validez del
argumento, cabria hacer hincapié, que, el poder de los jueces (de la CC en concreto, que es el
ambito de este estudio), en el disefio constitucional ecuatoriano tiene un poder amplio que
puede y debe ser ejercitado en tutela de los derechos fundamentales, con lo cual, se vuelve
necesario un marco de justificacion general de la revision judicial que nos permita pensar en
una forma de ejercicio de la funcion, compatible con un ideal democratico deliberativo.

419 Linares, La (i)legitimidad, 83, indica que Robert Dahl ha sido probablemente el primero en
esgrimir un argumento contextual, al poner de relieve que la opcién entre un sistema de
supremacia parlamentaria y uno de supremacia judicial, depende de las condiciones historicas,
de la cultura politica y de las instituciones politicas especificas de cada pais. También Baydn,
“Derechos”, 419, ha hablado de un constitucionalismo débil. Al respecto ha indicado que,
“un balance adecuado entre valores procedimentales y sustantivos recomienda a mi juicio
la adopcion de la clase de disefo institucional que podemos denominar: constitucionalismo
débil. Ese disefio admite un nticleo —formulable en forma de reglas— irreformable; reconoce
que puede haber ventajas —de tipo instrumental- en que el resto del contenido del coto vedado
(solo formulable en forma de principios) alcance expresion constitucional; y, respecto del
control jurisdiccional de constitucionalidad, puede considerarlo deseable —~como mecanismo
para incrementar la calidad de la deliberacion previa a la toma de decisiones— dependiendo
de cudl sea su ensamblaje con el resto de los componentes del sistema”.

420 Barberis apunta que, segtin Nino, la democracia deliberativa puede llegar a ser un modo eficaz
para afianzar las instituciones democraticas alli donde atin son fragiles, como sucede en América
Latina. Con todo, concluye que, si se admite la primacia histérica del constitucionalismo sobre
la democracia, se podria intuir que una radicalizacién de la democracia en sentido deliberativo
puede funcionar solo donde las tradiciones constitucionales estén ya bastante consolidadas
para permitirla. Ver Mauro Barberis, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de
la moral”, en Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo(s), 269.
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robusto de revision judicial? La respuesta podria ser: 1. Sociedades fractu-
radas, esto es, sociedades atravesadas por conflictos entre grupos étnicos,
culturales o religiosos profundos que no comparten un interés en comun;
2. Democracias “nuevas” o politicamente inestables; 3. Sociedades muy
desiguales socialmente; y, 4. Sociedades marcadas por el pluralismo y la
diversidad.**!

En lo que respecta a sociedades fracturadas, la revision judicial parece
encontrar su justificaciéon por cuanto en crisis profundas, con divisiones
étnicas, culturales o religiosas, el procedimiento democratico es incapaz
de desplegar todo su potencial epistémico, debido a que los canales de
representacion muchas veces se encuentran bloqueados o distorsionados
para las minorias aisladas.

En efecto, la revision judicial en estos contextos resulta indicada cuando
existen grupos culturales minoritarios que no comparten intereses comu-
nes y no cuentan con una representacion politica. Casos tipicos podrian ser
aquellos Estados que emergen a la vida democratica luego de largos procesos
dictatoriales o de crisis profundas de legitimidad o de violaciones a los de-
rechos humanos que precisan de procesos de reivindicacion de derechos.**

En tales circunstancias, sin descuidar una visién critica de los derechos
humanos,*” la revision judicial podria encontrar su fuente de legitimidad,
como un espacio de reinvindicacién y proteccién de los mismos.***

En lo que se refiere a un segundo contexto, democracias no consoli-
dadas o politicamente inestables, la revision judicial parece jugar también
un papel importante desde el momento en el que en estas democracias
“nuevas”, a diferencia de paises con una larga tradiciéon democratica y de
defensa institucional, faltan algunas condiciones basicas.*?

421 Linares, La (i)legitimidad, 84.

422 Ibid., 85.

423 Segtin Boaventura de Sousa Santos, “la busqueda de una concepcién contrahegemonica de
los derechos humanos tiene que empezar por una hermenéutica de la sospecha respecto a los
derechos humanos tal como convencionalmente se entienden y defiende, es decir, en relacion
con las concepciones de los derechos humanos que estan mas estrechamente vinculadas a su
matriz occidental y liberal”. Ver Boaventura de Sousa Santos, Si Dios fuese un activista de los
derechos humanos (Madrid: Trotta, 2014), 14.

424 Conlainseguridad de toda materia contingente, Ruiz Miguel sostiene que “[...Jel balance entre
derechos basicos defendidos y frustrados por la justicia constitucional es considerablemente
mas favorable a los primeros que a los segundos, incluso en la mas espinosa historia del
constitucionalismo americano, en donde antes de la primera parte del siglo XX se acumulan
las decisiones retrégradas en materia racial y social, que han sido revisadas después en un
proceso de creciente proteccion de la mayoria de los derechos”. Ver Alfonso Ruiz Miguel,
“Constitucionalismo y democracia”, 77.

425 Segun Linares, en una referencia a la autora Cindy Skach, “en las democracias -nuevas- fallan
una serie de condiciones bésicas que solemos asumir en las democracias —viejas— o consolidadas:
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Evidencias de las democracias inestables son las crisis institucionales
producidas en ausencia de una sociedad comprometida con los derechos
humanos, un sistema de partidos politicos no institucionalizado, crisis de
representacion, gobiernos inestables, bloqueo de un sistema en manos de
partidos o instituciones tradicionales, incapacidad del gobierno para pro-
cesar las demandas sociales, gran volatilidad electoral, etcétera.

De ahi que sea comprensible que en las primeras decisiones de dichos
Tribunales o Cortes Constitucionales, se emplee una argumentaciéon mas
propia de una retdrica deliberativa que de la clasica retorica judicial.**

Sin embargo, se ha insistido también en que, una vez superadas etapas
de transicion democratica y alcanzado un grado de consolidacién, habria
que al menos replantearse cual es el papel que deberia desempenar en esas
circunstancias la revision judicial.**

En estas situaciones, la revision judicial podria basarse en una teoria
de corte institucional en donde, para explicarlo de alguna manera, a mayor
debilidad de los érganos o instituciones democraticas, mayor intervencion
de las cortes. Solo asi podria la revision judicial desplegar todo su valor
epistémico erigiéndose en un instrumento corrector del sistema.**

En un tercer contexto, en aquellas sociedades marcadas por desigual-
dades sociales profundas, la vigencia de la revision judicial encontraria su
sustento dado que estos fendmenos sociales de desigualdad y discrimina-
cién inhiben en extremo un real vinculo de representacion politica ade-
cuada y, en consecuencia, el parlamento, como 6rgano democratico por
excelencia, no representa fielmente un espacio de deliberacién democratica.

En ese camino, la Corte “como una expresion practica para la division
del trabajo de los 6rganos estatales”,*” podria servir como un “correctivo
para mejorar y fortalecer los canales de informacién de la agenda politica
y el vinculo de la representacion politica”.**

Finalmente, en sociedades marcadas por el pluralismo y la diversidad,
la revision judicial podria alcanzar también su justificacién. A pesar de
que es en contextos plurales de diversidad social con democracias estables

no existe una sociedad civil comprometida con los derechos, las instituciones politicas no son
estables, y el sistema de partidos no esta institucionalizado [...] En efecto, después de un periodo
de régimen autoritario, las sociedades civiles suelen ser débiles, fragmentadas, y pobremente
organizadas”. Ver Linares, La (i)legitimidad, 85.

426  Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa, 45.

427 Ibid., 49y s.

428 Linares, La (i)legitimidad, 86.

429 Klaus Stern, Jurisdiccion constitucional y legislador, trad. por Alberto Oehling de los Reyes
(Madrid: Dykinson, 2009), 37.

430 Ibid., 87.
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donde el parlamento se encuentra mejor posicionado en términos demo-
craticos, reflejando lo mas adecuadamente posible los valores de igualdad
politica, participacion y representatividad,*! en situaciones diversas, con
democracias inestables y una marcada desconfianza hacia el legislador o,
a ejecutivos reforzados, la institucion de la revision judicial puede resultar
especialmente conveniente.*

Asi, el cuestionamiento de conceptos centrales como los de una naciéon
monocultural, homogénea, carente de diversidad y de un parlamento que
la represente realmente, pueden conducir a la necesidad de un érgano de
revision dialégico que integre, en diversidad, el rostro de un Estado plural
que no proporciona a sus grupos minoritarios o aislados canales de repre-
sentacion verdaderos.

Un constitucionalismo diverso y plural exige una nueva vision de los
procesos, que reinterprete las relaciones interculturales en diversidad y
reestructure la institucionalidad proveniente del Estado nacional.***

Por ello, un mecanismo de revision judicial dialdgica puede tener éxito
en contextos de amplia diversidad, inestabilidad politica y desconfianza
hacia el legislador,** como puede ser el caso ecuatoriano, siempre que no
se reproduzcan en el propio érgano de revision judicial practicas de “dia-
logo unidireccional”.

Tanto, los TC como los parlamentos y las diferentes instituciones “de-
ben convertirse en verdaderos foros interculturales, fundamento y expre-
sion institucional sélidos de una unidad real de un pais, y no de su unifi-
cacion basada en la opresion y la discriminacién”.#®

Sin embargo, ;por qué confiar en que, en dichas circunstancias, la revi-
sion judicial pueda representar un espacio vigoroso de didlogo que supere
en estas facetas al parlamento democratico?

431 Rodriguez, Control judicial de la ley, 33.

432 Mauro Cappelletti ha destacado, refiriéndose a los tribunales, que “los hechos indiscutibles de
la historia moderna estan ahi para demostrar que los tribunales no pueden escapar al callejon
sin salida del dilema siguiente, una vez que se han enfrentado a las dos formas del gigantismo
del Estado -legislativa y administrativa—. Deben elegir entre 1. Permanecer en el seno de los
limites tradicionales, tipicos del siglo XIX, de la funcién judicial, o 2. Elevarse al nivel de las
otras ramas, de hecho, convertirse ellos mismo en el “tercer gigante” para controlar al legislador
mastodonte y al administrador leviatan”. Ver Cappelletti, La justicia constitucional, 316.

433 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 93.

434 Roberto Barroso sostiene que “el déficit democratico del poder judicial, generado por la
dificultad contramayoritaria, no es necesariamente mayor que el poder legislativo, cuya
composicion puede estar afectada por disfunciones diversas, entre las cuales estan la utilizacion
de la maquinaria administrativa, el abuso del poder econémico y la manipulacion de los medios
de comunicacién”. Ver Luis Roberto Barroso, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion
del derecho (México DF: Universidad Autonoma de México, 2008), 65.

435 1Ibid., 95.
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Muchas veces, ello “depende de la circunstancia excepcional de que
los jueces no sean participes de los mismos prejuicios que tienen los ciu-
dadanos comunes”,*** es mas, depositar de manera ingenua toda la con-
fianza en 6rganos no electos democraticamente creyendo en una supuesta
actividad redentora de defensa de los derechos podria suponer abandonar
una actitud de confianza hacia los cambios que se pueden generar desde
la sociedad civil.

Del hecho de que se deposite la confianza en 6rganos jurisdicciona-
les de revision judicial frente a la sospecha que genera el legislador, no
se colige que deba renunciarse al acompafiamiento de la sociedad civil.
Es mas, el drgano revisor puede ver reforzada su posicién institucional si
adopta una actitud receptiva de las demandas sociales, ampliando el foro
de la deliberacion.

No debe escapar que, por el contrario, en algunas experiencias, las CC
o las Cortes Supremas han venido a legitimar golpes de Estado o procesos
dictatoriales, como el caso del Tribunal Supremo Federal de Brasil que le-
gitimé el golpe de Getulio Vargas, o la Corte Suprema chilena en el caso
del Augusto Pinochet.

Lamentablemente, apostar por una revision judicial, no implica apostar
por decisiones siempre destacadas. En consecuencia, “se debe evitar cui-
dadosamente la tentacién de comparar las ventajas de tener o no un siste-
ma de control de constitucionalidad partiendo de la suposicion de que el
control funcionara de modo —ideal-".*"

Ademas, en lo que respecta a sociedades con una marcada des-
igualdad, como lo expresa Linares, “no hay ninguna razén general para
pensar que si los canales de agregacion de preferencias en la legislatura
estan bloqueados, vayan a estar abiertos en las instituciones judiciales.
De hecho no existe ninguna razén para pensar que si existen amplios
sectores en condiciones de vulnerabilidad, esos sectores vayan a acudir
a la justicia”.*#®

Mas bien, determinadas condiciones estructurales, como las dificulta-
des del acceso al control, traducidas en una legitimacion activa restringida
para poder impulsar las causas, CC o Tribunales funcionando de forma
lejana a los problemas cotidianos, etc., pueden conducir a una disfuncion
mayor, perjudicando a los mas desprotegidos en circunstancias de des-
igualdad formal y material.

436 Linares, La (i)legitimidad, 90-1.
437 Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa, 158.
438 Linares, La (i)legitimidad, 93.
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Asi, no parece sensato construir una teoria de la legitimidad viable
para casos andmalos como un mal menor,* puesto que es muy probable
que los problemas que se producen socialmente como cuestiones anémalas
estén reflejados en todos los espacios institucionales, privando de justifica-
cién a la presencia de la revision judicial 4

Al final, la insistencia de la institucion de la revision judicial que cum-
pla su funcion definida**! en sociedades marcadas por el pluralismo y la
diversidad puede constituirse en una herramienta valiosa si atiende a prac-
ticas deliberativas en el marco de un constitucionalismo dialégico, asi como
si hace efectiva una calidad argumentativa o motivacién suficiente de sus
fallos, tarea que debe ser asumida con seriedad por las Cortes o Tribunales,
consciente de la importancia de encontrar su fuente de legitimidad dentro
del propio derecho y del sistema democratico.*?

Esto es verdad “incluso aunque la eficacia de la revision judicial en el
mundo desarrollado ha sido demasiado frecuentemente puesta en peligro
por una insuficiente independencia judicial”.**

439 Rodriguez, Control judicial de la ley, 35, expresa que, incluso si se pudiera presentar una
justificacién adecuada a favor del empleo del control judicial de la ley en sistemas patoldgicos
como un mal menor, ello no constituiria un argumento favorable a su legitimidad.

440 Lo que se impone, también, es de descolonizacion a nivel epistemoldgico con el fin de alcanzar
verdaderos estandares de una democracia deliberativa.

441  Ver Grijalva, “Independencia, acceso y eficiencia”, 195-213.

442 Posteriormente, en este mismo estudio se revisaran algunos mecanismos de legitimacién
externa, asi como otros internos, referidos a las funciones de la Corte como fuentes de
legitimidad de las actuaciones jurisdiccionales.

443 Cappelletti, “;Renegar de Monstesquieu?”, 38.






Capitulo 2

EL CARACTER DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL: )
EL JUEZ Y EL LEGISLADOR DEMOCRATICO

Una teoria de la Constitucion adecuada a las exigencias de nuestra época [...] requiere una
concepcion material de la jurisdiccion la cual, a su vez, dificilmente puede construirse sin
una doctrina de la interpretacion, pues solo esa doctrina permitird, de una parte, justificar
la relativa superioridad que, en el caso limite, tiene la decision judicial frente a la legislativa,
y logrard garantizar, de la otra, que el destronamiento de la ley no se salde con una pérdida
de la seguridad juridica, que es una exigencia bdsica del Estado de Derecho.

—Francisco Rubio LLorente

La interpretacion constitucional, sus normas
y los intérpretes de la Constitucion

La interpretacion y la particularidad de las normas
constitucionales

El elemento diferenciador entre una actividad hermenéutica cualquiera
y aquella propiamente juridica viene determinado por la funcién normati-
va que desempefia esta tltima.**

444 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 5; Garcia Belaunde, “La interpretacion constitucional
como problema”, 593-94, se refiere a que los términos interpretacion o hermenéutica, mas alla
de alguna diferencia teérica, pueden ser asumidos como sinénimos, siempre que se usen con
el mismo significado en todos los casos. Destacaria una breve diferencia hecha por Carlos
Maximiliano en un libro publicado en 1924, y seguida luego por Linares Quintana, segun la
cual la hermenéutica es la teoria cientifica del arte de interpretar, en tanto que la interpretacion no
es mas que la aplicacion al caso concreto de los principios fijados por aquélla. Asi, segtin esta
diferenciacion, existirian dos niveles: la teoria general (Hermenéutica) y, su aplicacion concreta
(Interpretacion). Por otra parte, una referencia sobre el origen del término hermenéutica,
asi como la historia del concepto, puede verse en Marcelino Rodriguez Molinero, el cual
expresa que, a pesar de la significacion y raiz etimoldgica, que equivale a hablar o decir con
las diferenciaciones que lo han acompafado, inclusive una referencia al dios Hermes, cuyo
oficio era servir de mensajero de los dioses, una significacion basica del mismo seria “llevar
a la comprensién” o “hacer posible el acceso a la inteleccién”. Ver Marcelino Rodriguez
Molinero, “Hermenéutica y derecho: Orientaciones preliminares para un adecuado enfoque
del tema”, en José Corts Grau, edit., Filosofia y derecho: Estudios en honor del Profesor José Corts
Grau, t. 2 (Valencia: Secretariado de publicaciones, 1997), 349. También Arthur Kauffman,
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En este sentido, se debe principalmente a los esfuerzos de Gadamer
y de Betti*® el empeno en hacer de la hermenéutica general una doctrina
cientifica e interdisciplinaria de la interpretacién juridica.*

En cierto modo, estas aportaciones, —como lo dice Molinero—, preten-
den sugerir que se trata de una auténtica res nova en la filosofia del dere-
cho y en la teoria del derecho, sin embargo, “esta novedad se reduce a la
forma*” en la que se presenta dicho tema y no afecta al fondo del asunto,
ya que el tratamiento hermenéutico del derecho, ya fuera en conexiéon con
la teoria de la interpretacion juridica o bien, en relacién con la doctrina del
método, es bastante antiguo”.*#

Hermenéutica y derecho (Granada: Comares, 2007), 92, indica que por hermenéutica se entiende
el significado que le diera Friedrich Schleiermacher como el “arte de comprender”. No obstante
-segun el autor—, considerada en su esencia, la hermenéutica no es un método, sino filosofia
trascendental, en el sentido de que hace posible cualquier comprension de sentido y, como
tal, no describe método alguno, sino que solo dice bajo qué presupuestos puede ser algo
comprendido conforme a su sentido.

445 Obras importantes en el ambito germano como las de Kauffman, Hassemer, Esser y,
fundamentalmente, el trabajo de Gadamer, con Verdad y método, asi como propuestas
anteriores como las de Betti o Forsthoff, evidencian la actualidad del debate y la importancia
de la hermenéutica.

446 Conviene mencionar aqui una relacién interesante entre hermenéutica y doctrina de la
interpretacion que es destacada por Rodriguez Molinero. Asi, si antes la hermenéutica dependia
de la teoria de la interpretacion, esta depende ahora de aquella o, por lo menos, tiene que
reconocerle un rango preeminente a la hora de indagar cual es el sentido de los objetos o cosas
interpretables. Ver Rodriguez Molinero, “Hermenéutica y derecho”, 360.

447 Debido a que como lo expone Atienza, la filosofia hermenéutica actual es antipositivista y
anticientificista, en el sentido de que no acepta como tnico criterio de verdad el de la ciencia
positiva. Se trataria por tanto, de un conocimiento valorativo, aunque no por ello arbitrario,
esto es, desprovisto de criterios de objetivida, inscrito en un contexto no lineal o atomista, sino
en el que se producen una serie de interacciones entre la precomprension y el texto, entre la
norma y el hecho, entre la parte y el todo, etc. Ver Manuel Atienza, “Hermenéutica y filosofia
analitica en la interpretacion del derecho”, en Cuestiones Judiciales (México DF: Fontamara,
2001), 105.

448 Rodriguez Molinero, “Hermenéutica y derecho”, 348. En este ensayo se indica que es en el
altimo tercio del siglo XVIII, con Friedrich Schleiermacher donde se sittian los origenes de la
hermenéutica moderna separando la hermenéutica sacra o biblica y la hermenéutica profana o
filosofica, conceptuandola, como se cit6 anteriormente, como el arte de entender o comprender.
De ahi que dicho autor se haya merecido el apelativo de padre de la hermenéutica moderna.
Ahora bien, las aportaciones de Schleiermcaher habrian quedado en la penumbra de no haber
sido actualizadas y reelaboradas por Wilhelm Dilthey, quien asigné a la hermenéutica la
mision de fundamentar metodoldgicamente las ciencias del espiritu, cuyo caracter cientifico era
para él indiscutible. Posteriormente, M. Heidegger, aprovechando las conquistas del método
fenomenologico de Husserl lleg6 a configurar la hermenéutica como una fenomenologia de
la existencia humana, quedando convertida la hermenéutica en la interpretacion del sentido
ontico de la propia existencia y de la comprension del ser. Finalmente ha sido Gadamer quien
recogeria todos estos planteamientos anteriores, con vistas a fijar las lineas directivas de una
auténtica hermenéutica filosofica. Ibid., 353-4. También puede consultarse Pedro Serna, Filosofia
del derecho y paradigmas epistemoldgicos: De la crisis del positivismo a las teorias de la arqumentacion
juridica y sus problemas (México DF: Porrua, 2006).
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En relacion con el derecho, los primeros logros alcanzados por la teoria
de la interpretacion y la hermenéutica juridica se originaron en el marco
del derecho privado, concretamente del derecho civil, pero, légicamente,
estos esfuerzos calaron en el terreno de la interpretacion constitucional,
inexistente en aquellos momentos.

Esto se debe, en primer lugar, a que el derecho civil resulta ser la rama
mas antigua del derecho, al punto de que la interpretacién que se habia
originado en dicha drea, era la misma para todos los ambitos de la ciencia
juridica. Pero, también, porque a fines del siglo XVIII y comienzos del XIX
a pesar de que constituye el escenario historico de aparicion de las primeras
Constituciones escritas, no fue el siglo del constitucionalismo precisamente,
sino el de su negacidn, lo que explica, la escasa atencion que se brindaria a
la teoria de la interpretacion constitucional en particular.**

El dogma positivista ortodoxo, que identificd y redujo toda la concep-
cién del derecho a la ley hizo posible el ideal formalista de la interpreta-
cién y sus métodos.

De ahi, la marcada influencia de la teoria iusprivatista en la interpre-
tacién juridica, que junto con la escuela histdrica del derecho y la teoria de
los derechos puiblicos subjetivos alemana, y ante la falta de relevancia de
otros ambitos juridicos, alcanzaria un grado de madurez cientifica tal que
reduciria la teoria de la interpretacion al ambito privado exclusivamente.*®

Por tanto, el tema de la interpretacion juridica se resolveria, con ante-
rioridad al establecimiento de las Constituciones de la primera posguerra,
en el problema de la interpretacion de la ley.*!

La ley como fuente juridica por excelencia, y el literalismo como solu-
cién predominante al problema de la posible usurpacién de competencias
propias del legislador, se erigieron en las principales herramientas del po-
sitivismo clasico en materia de hermenéutica juridica.

Pérez Luno destaca que no deja de suscitar cierta perplejidad compro-
bar la escasa atencidon que ha merecido en el marco de la teoria juridica la

449 Garcia Belatinde, “La interpretacion constitucional como problema”, 594.

450  Antonio Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derechoy Constitucion, 10a. ed. (Madrid: Tecnos, 1984), 257.

451 Basta recordar la preocupacion de Savigny en relacion con la teoria de la interpretacién, que
condensaria en sus cuatro elementos o reglas basicas: el elemento gramatical, el elemento logico,
el elemento historico y el elemento sistematico. Ver Carl Von Savigny, Sistema del derecho romano
actual, trad. por Jacinto Mejia y Manuel Poley (Granada: Comares, 2005), 96. Cabe anotar, por
otra parte, como sostiene Diego Lopez Medina, que el Cédigo de Napoleon de 1804 no incluia
en su texto normas expresas sobre interpretacion de la ley. Esta falta de normativa —dice el
autor— fue la que permiti6 a los civilistas franceses desarrollar una forma de interpretacion
excesivamente literalista, también conocida como “escuela de la exégesis”. Ver Diego Lopez
Medina, “Hermenéutica legal y hermenéutica constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, coord.,
Interpretacion, 783.
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interpretacion constitucional en relacion con otras areas del ordenamiento
juridico, especialmente las pertenecientes al ambito del derecho privado.**

Este hecho, se debe a que en el siglo XIX se hizo énfasis en el signifi-
cado politico de la materia constitucional, en desmedro de su caracter ju-
ridico, y a quienes, por asimilar la interpretacion del conjunto del derecho
a la propia del derecho privado, terminaron por disolver la peculiaridad
del derecho constitucional en instrumentos de caracter iusprivatistas.**

En realidad, la ausencia de la interpretacion constitucional resulta ser
una consecuencia insoslayable de la supremacia del principio de sobera-
nia parlamentaria presente durante todo el siglo XIX. Si el soberano era
el parlamento, la tinica interpretacion posible de la Constitucion era una
interpretacion politica y no juridica,*** con la consecuencia de la falta de
eficacia normativa del texto constitucional.

Solo con el establecimiento de la idea de superioridad de la norma
constitucional, de su fuerza normativa y del renovado papel que cumple la
misma como parametro axioldgico de justificacion del conjunto de normas
que integran el ordenamiento juridico, el tema de la interpretacion consti-
tucional y de sus intérpretes se convierte en una discusion central para el
Estado democratico.*®

Como es claro, “si la Constitucion siguiera siendo un documento po-
litico en manos del legislador y carente de garantias jurisdiccionales difi-
cilmente podria hablarse de problemas hermenéuticos, pues solo en un
sentido muy lato cabe decir que el desarrollo legislativo constituya un acto
de interpretacién constitucional”.*

La Constitucion en el sentido moderno tiene, ciertamente un alcan-
ce de significado “politico”, pero, fundamentalmente, una significacion
juridica, que es caracteristica de los Estados actuales, en los que puede
hablarse sin temor de la vigencia de un derecho constitucional con todas
sus cualidades.*”

452 Pérez Lunio, Derechos humanos, 256.

453 Ibid., 256-58.

454 Javier Pérez Royo, “La interpretacion de la Constitucion”, en Ferrer Mac-Gregor, coord.,
Interpretacion, 884.

455 Asumida la idea de la fuerza normativa del texto constitucional, los pardmetros de compatibilidad
de la legislacion infraconstitucional con la norma constitucional (solo por mencionar una arista
en la que el tema de la interpretacion hace su aparicién) se extienden a una regla o norma
propiamente dicha, a un principio o incluso a un valor, aun cuando en este tiltimo caso el tema
de la fuerza normativa sea mas controvertido. Ver Rodolfo Luis Vigo, Interpretacion constitucional
(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993), 61-76.

456 Luis Prieto Sanchis, “Notas sobre la interpretaciéon constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor,
coord., Interpretacion, 920.

457  Adolfo Posada, El régimen constitucional (Madrid: Libreria de Victoriano Suarez, 1930), 106.
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A partir de laidea de la fuerza normativa de la Constitucion®® se puede
contribuir a abordar toda la problematica de la interpretacion constitucio-
nal en cuanto actividad juridica con sus rasgos particulares.

La interpretacion constitucional constituye, entonces, una modalidad
de la interpretacion juridica que comparte técnicas y herramientas de la
doctrina general de la interpretacion juridica. Sin embargo, presenta algu-
nas particularidades propias de la naturaleza de su objeto, asi como de la
singular intervencion de sus intérpretes.*>

Con lo cual, como lo apunta Javier Pérez Royo, la diferencia entre la
interpretacion de la ley y la interpretacion de la Constitucion solo puede
hacerse de forma clara a base de tres criterios: de tipo objetivo, subjeti-
vo y teleoldgico. En consecuencia, la operacion de la interpretacion de la
Constitucion es diferente porque asi lo exigen las normas que han de ser
interpretadas, porque son diferentes los intérpretes y porque la finalidad
que se persigue con una y otra son distintas.*®

Es decir, puede suceder —y de hecho sucede— que la Constitucion como
norma juridica suprema, a diferencia de otras normas, esté sujeta a la inter-
pretacion de diversos actores; que para la interpretacion de la Constitucion
sean necesarias otras técnicas interpretativas diversas de la interpretacion
legal; y, que, los textos constitucionales conlleven problemas interpretati-
vos diversos de los que plantea la legalidad ordinaria.

También Riccardo Guastini ha identificado algunas peculiaridades de
la interpretacién constitucional, que se relacionan principalmente con los

458 Resulta trascendental recalcar, como lo hiciera Eduardo Garcia de Enterria, que cuando la
Constitucion surge a finales del siglo XVIII, no se la entiende como la norma que define en
un tnico o codificado instrumento la estructura politica superior de un Estado con fuerza
normativa. Asi, el concepto de Constitucion va a sufrir algunos embates histéricos, tanto
desde la derecha como desde la izquierda. Por la derecha, a consecuencia de las monarquias
restauradas, que intentaron reestablecer el concepto medieval de pacto entre la Corona y el
pueblo fundado sobre el principio monarquico. El ataque por la izquierda al concepto originario
de Constitucién procede de la izquierda hegeliana y, finalmente, del marxismo en que esta
desemboca, intentando hacer una reduccién de la norma constitucional a una estructura real
de poder. Estos dos embates son decisivos, al punto que en Europa continental va a perderse
el sentido genuino de Constitucion como documento con fuerza normativa durante casi todo el
siglo XIXy, practicamente, hasta la segunda posguerra, para pasar a teorizarse, simplemente,
como una mera exigencia légica de la unidad del ordenamiento juridico. Ver Garcia de Enterria,
La Constitucion como norma, 47 y s.; también Blanco Valdés, EI valor; Hesse, Escritos de derecho
constitucional, 61-84.

459  Wroblewsky, Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica, 102 y s., distingue la
peculiaridad de la interpretacion constitucional atendiendo a ciertas circunstancias: 1. Variedad
de las reglas constitucionales; 2. Caracteristicas de los términos utilizados en la formulacion
de esas reglas; 3. Aplicabilidad de las reglas constitucionales; y, 4. Caracter politico de la
interpretacién constitucional.

460 Pérez Royo, “La interpretacion”, 886.
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agentes de la interpretacion, las técnicas interpretativas y los problemas o
particularidades que se presentan en la interpretacion.**!

Ahora bien, de forma preliminar conviene precisar que no existe un
uso univoco o preciso del término interpretacion. Con mucha ambigiiedad
y en una variedad de contextos lingiiisticos, a veces muy heterogéneos, se
habla de interpretacién para significar una actividad de descubrimiento,
de dilucidacion, de esclarecimiento y hasta de creacion del derecho.*?

En sentido estricto se puede decir que interpretar es atribuir un sig-
nificado a una disposicion normativa o texto.*® Lo cual es cierto, siempre
que se matice: el objeto de la interpretacién, aquello que se interpreta, es
siempre un texto, un enunciado o conjunto de enunciados lingiiisticos”.**

Propiamente, la norma no es el presupuesto mismo de la interpretacion,
sino su resultado; es decir, la norma resulta ser el producto de la actividad
interpretativa de determinado texto,* existiendo, por lo tanto, una relacion
interpretativa entre disposicion normativa y norma.*®

Bajo esta consideracién, una norma no tiene un significado, sino que
es significado, y un significado que no guarda una relaciéon o correspon-

461 Riccardo Guastini, “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, en Ferrer Mac-Gregor,
coord., Interpretacion, 654.

462 Riccardo Guastini, “La interpretacion de la Constituciéon”, en Santiago Ortega Gomero,
edit., Interpretacion y razonamiento juridico, vol. II (Lima: Ara, 2010), 24. Ver también, Riccardo
Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional (Madrid: Trotta, 2008), 35-6. Sobre
una definicion del concepto “creacién judicial”, este sera abordado mas adelante.

463 Cabe destacar, como lo hace Guastini, una diferencia entre interpretacion en abstracto e
interpretacién en concreto. La interpretacién en abstracto consiste en identificar el contenido
de significado expresado por y/o 16gicamente implicado en un texto normativo sin referencia
a un supuesto de hecho concreto. La interpretacion en concreto consiste en subsumir un
supuesto de hecho concreto en el campo de aplicacion de una norma previamente identificada
en abstracto. Ver Guastini, Teoria e ideologia, 30.

464 Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho (Madrid: Trotta, 2005), 226.

465 Ibid. Asi, podria decirse también que los enunciados normativos son la expresion lingiiistica de
las normas, y las normas son el significado de estas. En el mismo sentido, se puede consultar
Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. por Mariana Gascon y Miguel
Carbonell (México DF: Porrua, 2000), 11.

466 También la CCE ha realizado esa distincion. Al respecto véase la sentencia 009-13-SIN-CC, de
14 de agosto de 2013 en la que claramente se indica que: “la interpretacion de la prescripcion
normativa, da como resultado una norma; lo cual implica extraer el contenido normativo
del enunciado legal [...] De lo dicho, esta Corte observa como indispensable diferenciar el
concepto de enunciado normativo de la norma. Siendo, a breves rasgos, el primero objeto de
interpretacion, mientras que la segunda es el resultado practico de dicho proceso. Asi pues
el enunciado normativo, o lo que es igual la prescripcién normativa, implica un enunciado
lingliistico que contiene un mandato, prohibiciéon o permision de caracter generalmente
prescriptivo; mientras que en el segundo caso, al hablar de norma, esta implica [...] los
contenidos normativos, o proposiciones juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la
via de interpretacion, de esos textos. Por lo que, las normas son el resultado de la interpretacion
de los textos normativos o enunciados”.
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dencia perfecta y univoca, que no es previa, sino posterior a la actividad
interpretativa desplegada.*”

De esta manera, la interpretacion se muestra “a mitad de camino entre
la creacion y la aplicacion de las normas”.*® Una interpretacion en la que
el intérprete participa de la funcién creadora del legislador constituyente
u ordinario y, a la vez, condiciona la aplicacién de la norma al caso.

Cuando Konrad Hesse expresa que “alli donde no se suscitan dudas
no se interpreta, y con frecuencia no hace falta interpretacion alguna”, y
a pesar de que el autor trate de justificar tal afirmacion recurriendo a un
contexto de actualizacién como marco de lo que llama comprension general
y, con ello, de interpretacion en sentido amplio,*’ lo que estaria propo-
niendo es la existencia de un tinico y auténtico significado de las normas
constitucionales, quedando reducida su aplicaciéon a una mera actividad
de subsuncién mecanica.*® No obstante, tal afirmacién solo parece posi-
ble alli donde el intérprete cuente con un tipo de normas muy concretas
y especificas.*”!

La razon es que los textos juridicos redactados en un lenguaje especia-
lizado cuyos términos dejan un margen de libre apreciacion, hacen posibles
numerosas variantes de significado, de ahi que parece un error considerar
de forma absoluta que los textos juridicos solo necesitan de interpretacion
ahi donde aparecen como “oscuros” o “poco claros” .2

El brocardo in claris non fit interpretatio, fuertemente arraigado en una
concepciodn del derecho de orden legalista, no significaba exactamente que
ante una disposicion precisa resultaba innecesaria cualquier actividad in-
terpretativa, sino una especial preferencia por la actividad legislativa y
por la ley, como su manifestacion suprema. Es decir, una deferencia mas
a favor de la jerarquica normativa de la ley firmemente disefiada por el
positivismo clasico.

En la medida en la que el citado axioma induce a sostener que las res-
puestas en determinado ordenamiento juridico se indagan, y no se cons-

467 Pérez Luno, Derechos humanos, 260.

468 Luis Martinez Roldan y Jesus Aquilino Fernandez Sudrez, Curso de teoria del derecho y metodologia
juridica (Barcelona: Ariel, 1994), 280.

469 Hesse, Escritos de derecho constitucional, 35-6.

470 Pérez Lunio, Derechos humanos, 263.

471 Tratando de encontrar una justificacion a la cuestion, y aunque de forma incompatible con el
modelo que inspira a la CRE, la incorporacion a los métodos de interpretacion constitucional
previstos en el art. 427 de la expresion “en caso de duda” parece sugerir que en el texto
constitucional vigente existen varios derechos con un grado de concrecion importante que no
generan mayor controversia interpretativa. Sin embargo, como se sostiene en el andlisis, que
un texto sea mas claro u oscuro es una conclusion a la que se llega luego de la interpretacion.

472 Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho (Barcelona: Ariel, 1994), 193.
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truyen, hay una relacion estrecha entre el concepto de claridad normativa
y la posibilidad de una tinica respuesta correcta.*’

Consecuentemente, “si el significado de la norma no ofrecia dudas, la
busqueda cesaba con la mera lectura del texto. En realidad in claris non fit
interpretatio suponia postular una interpretacion declarativa frente a cual-
quier tentacion de correccidn extensiva o restrictiva”#* en la que, ademas,
habria que dar cabida desde el principio al elemento teleoldgico, ya que solo
asi se podra definir con alguna precision la claridad o no de la disposicion.*”>

Por lo demas, salvo reglas muy concretas, e incluso asi, puesto que
claridad u obscuridad no son cualidades intrinsecas de un texto, sino que
son ellas mismas fruto de la interpretacion como actividad,*® que presentan
un grado importante de autonomia semantica, como por ejemplo, cuan-
do la Constitucion ecuatoriana vigente establece que en el caso de delitos
flagrantes, no podra mantenerse a una persona detenida sin formula de jui-
cio*”” por mas de veinticuatro horas; o indica que nadie podra ser llama-
do a declarar en un juicio penal en contra de sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad; o aquella que contempla
los requisitos para desempefiar ciertas funciones publicas,** que un texto
normativo sea claro u oscuro es una conclusion a la que solo se llega des-
pués, y no antes, de interpretar un texto normativo. Cuestion diferente es
que la interpretacion sea a veces una actividad mas sencilla o compleja, lo
que no supone que deje de ser interpretacion.*””

La idea de que la interpretacion resulta siempre necesaria debido a
que la norma se presenta mas como resultado que como presupuesto, lo que
Pérez Luno ha diferenciado como la norma-dato y la norma-resultado o
producto,*® significa que la norma no adquiere verdadera existencia has-
ta que se completa con una actividad de interpretacién o, mas concreta-
mente, hasta que alcanza un grado de aplicacién al caso especifico, pero

473 Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico (Madrid:
Tecnos, 1997), 104.

474  Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 228.

475  Luis Diez Picazo y Antonio Gullén, Sisterma de derecho civil, vol. 1, 11a. ed. (Madrid: Tecnos, 2005), 174.
Indican que, la “claridad” de un texto no elimina en modo alguno la bisqueda del sentido de la ley.

476  Guastini, Estudios sobre la interpretacion, 7.

477 Ver el art. 77, num. 1 de la CRE. Aun aqui habra de interpretarse qué significa la frase “sin
férmula de juicio”, que contiene el articulo [...] Por ello, el propio Guastini ha insistido en que
no “es posible establecer con nitidez el significado literal de las palabras]...]. El significado
literal, en efecto, es una variable que depende de la competencia y de la intuicion lingiiistica
de cada uno; y, en este sentido, es algo bastante subjetivo”. Ibid., 26.

478 Ver amodo de ejemplo, el art. 77, num. 8 y el art. 142 de la CRE, entre otras disposiciones.

479  Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 229.

480 Pérez Luno, Derechos humanos, 255.
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también significa que la norma constituye un presupuesto mas de toda la
tarea de comprension, tesis que seria asumida por los cultivadores de la
hermenéutica.**!

Se trataria entonces, de un proceso dialéctico que repercute sobre el
texto y el intérprete denominado “circulo hermenéutico”** debido, preci-
samente, a que no se produce de una forma lineal, sino dialéctica. Es decir,
tiene como fin una comprension adecuada y depurada del texto evitando
ejecuciones anticipadas del mismo que necesitan de correccion y compro-
bacién por parte del intérprete.

Y esto porque, finalmente, la tarea interpretativa hace referencia a
todo un proceso de concretizacion mas o menos complejo que presupo-
ne una comprension del texto a partir de un momento anterior, como es la
precomprension.*®

Asi, desde la precomprension,** como momento inicial y previo al
proceso de comprension juridica, hasta el instante de la determinacién de
la norma crucial a la decisidn, se extiende un tramado de nuevas anticipa-
ciones de resultado que deben confirmarse con el fin de controlar la racio-
nalidad de los juicios previos que sirven para orientar la decision final.*

En todo caso, “la interpretacion no es un acto complementario a la com-
prension, sino que comprender es siempre interpretar, y en consecuencia,
la interpretacion es la forma explicita de la comprension”.*¢ Es decir, una
relacion de dependencia reciproca de dos actividades.

481  Luis Prieto Sanchis, Interpretacion juridica y creacion judicial (Lima: Palestra, 2007), 170.

482 Debido a que el significado de las palabras en cada caso solo puede inferirse de la conexién
de sentido del texto, y, este, a su vez, del significado de las palabras, el intérprete que quiere
comprender un texto debe obtener una concordancia continua que lo lleve a la aplicacién
coherente y racional. Karl Larenz habla de que la imagen del “circulo” no es precisamente
afortunada, en cuanto el movimiento circular de comprender no retorna sencillamente a su
punto de partida —entonces se trataria de una tautologia—, sino que eleva a un nuevo grado
la comprension del texto. Ver Larenz, Metodologia, 195. Por su parte, Kauffman sefiala que
la expresion mads acertada es “espiral hermenéutica”, ya que, si se tratase de un circulo, se
volveria siempre a un punto de partida y con ello a un circulo vicioso en la hermenéutica. La
espiral, por el contrario, nos hace también regresar, pero no aterriza sobre el punto de partida,
sino que conduce a un plano superior, no aboca a un callejon sin salida. Esta expresion se la
debemos propiamente a Winfried Hassemer. Ver Kauffman, Hermenéutica y derecho, 95; nota
al pie No. 10; y las 141-145.

483 Hesse, Escritos de derecho constitucional, 62. Vale destacar que el concepto originalmente es
elaborado por Heidegger y luego desarrollado por Gadamer y Hassemer en el derecho penal;
sin embargo, fue Esser quien lo puso de relieve.

484 Precomprension que se refiere a todos los conocimientos y experiencias previas del intérprete
con las que aquel penetra en el texto de la disposicion y que, muchas veces, condiciona su
resultado interpretativo. Ver Larenz, Metodologia, 196 y s.

485 George Gadamer, Verdad y método (Salamanca: Edic. Sigueme, 1977), 333.

486 Ibid., 382.
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Comprender el texto como se vera mas adelante, no es un acto pura-
mente receptivo, sino un proceder practico y conformador, con lo que el
dualismo metddico del ser y deber ser interpretativo, entendidas como ca-
tegorias separables, es insostenible actualmente.

De la calificacion del caso y de la concretizacion de la norma que son
puestos en correspondencia surge el derecho concreto.*” El acto decisivo
consiste en poner de manifiesto tales premisas en su mutua corresponden-
cia de cara a dar un contenido material al derecho y encontrar la solucion
practica del caso.*®

Ahora bien, si todo proceso interpretativo constituye una actividad
necesaria de atribucion de significado a un texto, ;es lo mismo atribuir un
significado a normas concretas o especificas que a normas generales y abs-
tractas, o normas de textura abierta —open texture— en palabras de Herbert
Hart, como son, generalmente, las normas constitucionales?*?

Aun cuando no es objeto de esta exposicion debatir en profundidad
la problematica acerca de la distincion entre reglas o principios que, por
cierto, no obedece a su naturaleza, ya que en ambos casos es juridica,*” re-
sulta necesaria una breve referencia al tema con el fin de dar una respuesta
a las cuestiones propuestas*! y fundamentar el caracter objetivo o no del
parametro de control constitucional.

La diferenciacion no se centrara en lo que podria constituir una clasifi-
cacion interna de los principios como principios en sentido estricto, principios
directrices o normas programiticas, no obstante, serd necesaria una mencion a
estas categorias cuando haya que referirse a su fuerza normativa.*? En tal
sentido, solo se evidenciara lo que pueden aparecer como extremos opues-
tos, esto es, las normas tipo principio y las normas tipo regla.**

A pesar de las multiples clasificaciones que se puedan considerar,**
Atienza y Ruiz Manero han establecido algunas diferencias basicas en-

487  Kauffman, Hermenéutica y derecho, 70.

488 Ibid.

489 Herbert Hart, EI concepto de derecho, 2a. ed., trad. por Genaro Carridé (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2004).

490 Paloma Biglino Campos, Los vicios en el procedimiento legislativo (Madrid: CEPC, 1991), 66.

491 La literatura sobre el modo de entender las diferencias entre reglas, principios y valores da cuenta
por si misma del caracter problematico de la cuestion y a su vez de laimportancia de tal distincion.

492 Al respecto puede verse la obra de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho:
Teoria de los enunciados juridicos (Barcelona: Ariel, 1996).

493 Recordemos, tal como sostiene Robert Alexy, que tanto las reglas como los principios son normas
porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones
dednticas basicas del mandato, la permision y la prohibicion. Ver Alexy, Teoria de los derechos, 83.

494 Humberto Avila, Teoria de los principios (Barcelona: Marcial Pons, 2011), 36 y s., establece
unos criterios de distincion entre normas principio y normas reglas, que son: el criterio
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tre dichos conceptos, que son articuladas o agrupadas en tres categorias:
1. Diferencias estructurales; 2. Diferencias como razones para la accién; y,
3. Diferencias que se vinculan con relaciones de poder.*”

Para lo que interesa, solo se hara mencion a las dos primeras esferas
de la clasificacion anterior, es decir, las diferencias estructurales y las di-
ferencias como razones para la accion, no porque no resulte relevante una
clasificaciéon de las normas desde la Optica de las relaciones de poder, sino
simplemente, por una opcién metodologica que a grandes rasgos permita
evidenciar algunas particularidades existentes en lo que podrian conside-
rarse los dos extremos normativos basicos que pueden hallarse en el texto
constitucional: normas reglas y normas principio.

Diferencias estructurales

Desde esta Optica, el problema que se plantea es si los principios, al
igual que las reglas, pueden ser formulados recurriendo a un esquema
condicional concreto, esto es, de caso/solucion o hipdtesis/consecuencia,
lo cual no implica ni aceptar, ni negar, que, como normas, constituyan en-
tidades lingiiisticas en si mismas.

La diferencia central estriba en que los principios como mandatos ge-
nerales configuran la regulacion de un caso de forma abierta, mientras que
las reglas lo hacen de una forma que podria considerarse cerrada. El tipo
de indeterminaciéon que aqueja a los principios es, pues, mas radical que
el de las reglas, dejando a salvo las denominadas zonas de penumbra*® que
pueden presentarse en uno y otro caso.*”

Robert Alexy ha indicado que el punto decisivo para la distincion en-
tre reglas y principios es que los principios ordenan que algo se realice en
la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y fac-
ticas. Son, pues, mandatos de optimizacion. Por el contrario, las reglas son

del cardcter hipotético-condicional, el criterio del modo final de aplicacién, el criterio de la
relacion normativa y los criterios del fundamento axioldgico. En relacion con la distincién
entre normas como principios o normas como reglas se puede consultar Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales; principalmente, el capitulo tercero; Alfonso Garcia Figueroa, Principios
y positivismo juridico (Madrid: CEPC, 1998), principalmente el capitulo segundo; Prieto Sanchis,
Sobre principios y normas; Atienza y Manero, “Sobre principios y reglas”; Atienza y Ruiz Manero,
Las piezas del derecho; Manuel Atienza, El sentido del derecho (Barcelona: Ariel, 1996), entre otras.

495 Atienzay Ruiz Manero, Las piezas del derecho, 7 y s.

496 Sobre la zona de penumbra descrita por Hart como halos de discrecionalidad judicial puede
consultarse la obra, La decisién judicial. El Debate Hart-Dworkin, con estudio preliminar de César
Rodriguez en 1997.

497  Atienzay Ruiz Manero, Las piezas del derecho, 9-10. Cabe destacar, como lo hacen estos autores,
que aunque las reglas puedan en algunos casos presentar indeterminacion semantica, ello
no afecta, sin embargo, a su caracter, a menos que dicha indeterminacién alcance un grado
extremo que imposibilite que se hable ya de determinacion de condiciones de aplicacion.
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normas que exigen un cumplimiento pleno.**® Asi, si las reglas funcionan
en una logica de aplicacion del “todo o nada”, en tanto que los principios
solo indican una razén en favor de una posicion.*”

Las normas tipo regla establecen su contenido y condiciones de aplica-
cién de manera razonablemente determinada y tendencialmente cerrada.
Plantean una razonable certidumbre que hace posible un grado de predeci-
bilidad de las soluciones de acuerdo al esquema de hipoétesis y consecuen-
cia® si, entonces. Por el contrario, los principios son amplios, ambiguos,
generales o inespecificos y se prestan mayormente a la deliberacion.

A pesar de ello, ha de advertirse que la dicotomia normas abiertas-prin-
cipio o normas cerradas-reglas, peca, por su excesiva finitud logica, en un
criterio irracional, ya que ni es posible establecer de antemano todo un ca-
talogo exhaustivo de reglas con sus excepciones respectivas que permitan
definirlas como tales, ni es posible tampoco establecer a priori un catalogo
de principios con un grado de abstraccion especifico que permita clasifi-
carlos a todos dentro de tal categoria.”

Para Ronald Dworkin, la contraposiciéon de las reglas a los principios
se desarrolla a partir de dos caracteristicas fundamentales que determinan
una distincién légica, como son: la aplicabilidad disyuntiva de las reglas y,
la dimensidn del peso de los principios.*” También Robert Alexy ha sub-
rayado con especial capacidad argumentativa la diferencia cualitativa que
supone que las reglas sean aplicadas mediante un proceso de subsuncion

498 Al respecto Ver Robert Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 5 (1988): 139-54. Igualmente Alexy, Teoria de los
derechos, 86-7.

499 Ibid., 66-7.

500 Francisco Laporta, “Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas”, en Laporta, Ruiz
Manero y Rodilla, Certeza y predeciblidad, 61-2.

501 Riccardo Guastini habla, incluso, que la tarea de identificar a los principios como tal, lleva
implicita una actividad discrecional por el hecho de que una misma disposicion normativa
puede a menudo, aunque no siempre, ser interpretada como principio o como regla. Esto
es ilustrado por el autor con un ejemplo tomado del art. 3 de la Constitucion italiana que
establece: “Todos los ciudadanos [...] son iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, religion,
opiniones politicas, condiciones personales y sociales”. Esto puede admitir dos interpretaciones:
a) En la primera interpretacion, expresa una regla especifica, grosso modo la siguiente: Si
una ley distingue entre ciudadanos segun el sexo, la raza, etc. (supuesto de hecho), entonces
es constitucionalmente ilegitima (consecuencia juridica). Una regla semejante no admite
excepciones: esta excluido que una ley que discrimine segtin el sexo, la raza, etc., pueda ser
conforme a la Constitucién, y b) en la segunda interpretacion, la misma disposiciéon expresa
un genérico principio de igualdad. Un principio que admite excepciones, y que, en efecto no
esta excluido que una ley pueda ser constitucionalmente legitima aunque “discrimine” entre
ciudadanos, por ejemplo, segtin el sexo, si el legislador debe tratar de forma diversa situaciones
objetivamente diferentes. Ver Riccardo Guastini, “Principios de derecho y discrecionalidad
judicial”, Jueces para la Democracia, No. 34 (1999): 40.

502 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, 74-5.
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logico, mientras que en los principios para la solucidon de sus casos, haya
de recurrirse al método de la ponderacion.>®

Diferencias como razones para la accion

Como razones para la accion,” las reglas pueden ser vistas como ra-
zones perentorias. Es decir, constituyen una razén de primer orden para
realizar la accion exigida y, de segundo orden, para excluir o suprimir cual-
quier deliberacion por parte de sus destinatarios sobre los argumentos en
pro o en contra de realizar tal o cual conducta.>®

Dicho de otra manera, las reglas estan destinadas a que, cuando se
verifiquen los supuestos exigidos en el texto, es decir, sus condiciones de
aplicacion, los drganos jurisdiccionales excluyan como base de su resolu-
cién su propio juicio acerca del balance de las razones en juego. Tener una
regla habria de suponer, entonces, tener una razén excluyente y haber de-
cidido por adelantado que hacer.>®

Para el caso de los principios, las razones que incorporan son indepen-
dientes del contenido y no perentorias; consecuentemente, no estan desti-
nadas a excluir la deliberaciéon por parte del drgano jurisdiccional acerca
del contenido que constituye la base de la resolucion misma.>”

Las reglas constituyen razones excluyentes, de manera que, si se pre-
sentan las condiciones, estas se aplican o no sin necesidad de entrar en otras
consideraciones posibles, mientras que los principios, suministran razones
no excluyentes que deben ser sopesadas con otras.*®

Si existiese una incompatibilidad normativa a nivel de las reglas, dicho
problema se solucionaria declarando invalida una de las dos mediante los
denominados métodos clasicos de solucidén de antinomias, es decir, com-

503 Se ha dicho que las tesis de Alexy constituyen una reelaboracién tedrica mas profunda y
consistente del inicial planteamiento de Dworkin para poder distinguir las reglas de los
principios. Es decir, Alexy da cuenta del porqué de las diferencias anotadas por Dworkin,
profundizando en la metafora del “peso e importancia”, hasta enunciar los denominados
“mandatos de optimizacion”. Sobre lo dicho, puede verse Garcia Figueroa, Principios y
positivismo juridico, 185y s. Este autor destaca algunos aspectos fundamentales de la concepcion
alexiana de los principios, tales como la graduabilidad, la optimizacion, el deber ser ideal y su
caracter prima facie.

504 Las razones para la accion suelen ser razones complejas que, con cierta frecuencia, resultan
de una combinacién entre un deseo y una creencia. El conjunto formado por una razén
operativa (lo que me mueve a actuar de cierta forma); y, la razén auxiliar (lo que hace que
una actitud practica se transforme en decision) es una razén compleja. Ver Atienza, El sentido
del derecho, 75.

505 Atienzay Ruiz Manero, Las piezas del derecho, 12.

506 Atienza, El sentido del derecho, 75.

507 Atienzay Ruiz Manero, Las piezas del derecho, 13.

508 Atienza, El sentido del derecho, 81.
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petencia, jerarquia, cronologia y especialidad, o bien, introduciendo una
clausula de excepcion a la regla general.

En tanto que para el caso de conflictos entre principios, el tema se plan-
tea de forma diferente, por cuanto uno de los principios cede en beneficio
del otro (jerarquia o axiologia movil),*® pero sin descartar que en un caso
futuro pueda alcanzarse una solucion inversa. No se trata aqui de una jerar-
quia en abstracto, sino de una preferencia condicionada al caso concreto."°

Las reglas como razones excluyentes para una accion se adscribirian
esquematicamente al estandar o modelo ideal del legislador, mientras que
los principios, como razones prima facie, se adscribirian al estandar o mo-
delo ideal del juez.”"!

Las razones para que en la actualidad exista una constante apelacion
a las denominadas normas principio segun Laporta obedecen a algunas
circunstancias: 1. Porque, frente al apabullante desbordamiento del sistema
de fuentes, se encuentra en los principios una isla de estabilidad; 2. Porque
quienes se fundan en el llamado “neoconstitucionalismo”*'? encuentran en
esta teoria un terreno adecuado para aplicar el derecho a partir de ciertos
parametros de justicia, expresado en algunas Constituciones contempora-
neas; 3. Porque quienes los utilizan tienen un anhelo de encontrar la justi-
cia al caso concreto ante los problemas de rigidez que suscitan las reglas;
y, 4. Porque finalmente buscan una solucién razonable a los denominados
casos dificiles en el mundo del derecho.””

En todo caso, las razones para apelar constantemente a los principios
como férmulas normativas con el fin de resolver las cuestiones juridicas no
importan tanto como las consecuencias que se advierten sobre tal recurrencia.

509 Riccardo Guastini, “Los principios en el derechos positivo”, en Distinguiendo: Estudios de teoria
y metateroia del derecho (Barcelona: Gedisa, 1999), 170.

510 Sobre los conflictos normativos en general y sobre los conflictos de principios puede consultarse
Carlos Alchourrén, “Conflictos de normas y revision de sistemas normativos” en Carlos
Alchourrén y Eugenio Bulygin, Andlisis légico y derecho (Madrid: CEPC, 1991); Alexy, Teoria de
los derechos; Riccardo Guastitni, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional (Madrid: Trotta,
2008); Atienza y Ruiz Manero, Las piezas del derecho; Luis Prieto Sanchis, “Neoconstitucionalismo
y ponderacién judicial”, en Miguel Carbonell, edit., Neoconstitucionlismo(s); Prieto Sanchis,
Sobre principios y normas.

511 Dicha expresion no supone el desplazamiento del legislador y su margen de competencia.
Todo lo contrario, corresponde muy centralmente a la tarea legislativa, la configuracién en el
debate del contenido de los derechos expresados, mediante férmulas abstractas; sin embargo,
el hecho de que se presenten normas como categorias abiertas permite asumir a los érganos
jurisdiccionales un papel importante en la delimitacién del contenido de los derechos.

512 Sobre dicha concepcién puede consultarse la obra editada por Miguel Carbonell,
Neoconstitucionalismo(s), 2003. Sin embargo, mas adelante en este mismo estudio, se hard una
mayor aproximacion al concepto asi como a sus fuentes de consulta.

513 Laporta, “Certeza y predecibilidad”, 69.
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En definitiva ;por qué es necesaria una distincion entre normas prin-
cipio y normas regla? ;Como repercuten este tipo de normas sobre la inter-
pretacion constitucional? ;Es posible hablar de un parametro objetivo de
control cuando nos referimos a normas de contenido abstracto y general?

En primer lugar, hay que destacar que la utilizacién del término norma
como sindnimo de regla obedece, quiza, a la duda que se cierne sobre la idonei-
dad de los principios como normas condicionantes de una relacion juridica.™*

Por otro lado, aun cuando no constituye un tema pacifico en la doctrina,*
también los valores, como metanormas de los principios, o sea, pautas de in-
terpretacion o normas de clausura material del sistema,*"® y como normas de
tercer grado respecto de las reglas, alcanzan cierto valor dentro del entramado
constitucional con una diferente textura y comportamiento en el marco de la
interpretacion constitucional,®” por lo que su reconocimiento a nivel constitu-
cional representa un condicionamiento del proceso interpretativo que, simul-
taneamente implica un amplio grado de libertad para el intérprete.>™

Que los valores constitucionales, por representar los estandares mas
genéricos, presenten dificultades en su aplicacion, no “significa que la atri-
bucion de significado sea una tarea en la que el juez pueda moverse con ab-
soluta libertad. Los valores no son entidades lingiiistica vacias ni meras for-
mulas de estilo capaces de dar cobertura filoséfica a cualquier decisién” >

Por lo demas, si por normatividad se entiende que las disposiciones
de un texto son: o bien directamente aplicables, o aplicables tras lograr
construir algunas normas a partir de estas disposiciones, se puede decir
sin problema que las disposiciones constitucionales actuales colman esta
definicion,® y que, por lo mismo, alcanzan fuerza normativa.

514 Prieto Sanchis, Sobre normas y principios, 32-3.

515 Riccardo Guastini por ejemplo, luego de indicar que el tema del valor normativo del preambulo
constitucional no constituye precisamente un problema interpretativo, sino un problema
dogmatico, ha puesto de manifiesto dos posiciones respecto de la fuerza normativa de los
valores constitucionales que se encuentran en el preambulo constitucional. La primera presenta
al preambulo como un catalogo de nobles suefios, privados de la concrecion que deberian
precisar para darles valor juridico. La segunda, sin embargo, y aunque admite la denominada
concepcion normativa de la Constitucion, plantea que la formulacion vaga o ambigua de tales
normas supone serios problema de interpretacion. Ver Guastini, Teoria e ideologia, 95-6.

516 Luis Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacién juridica (Madrid: Tecnos, 1993), 123.

517 Pérez Luno, Derechos humanos, 293-94, indica que los valores constitucionales suponen el contexto
axiolégico fundamentador o basico para la interpretacion de todo el ordenamiento juridico; el
postulado-guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y evolutiva de la Constitucion. Prueba
de sunormatividad podrian ser las denominadas “normas constitucionales inconstitucionales”,
a partir de las que se intenta rescatar la primacia hermenéutica de los valores.

518 Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, 124.

519 Ibid.

520 Wroblewsky, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, 102.
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Como se indico anteriormente, como otra vuelta de tuerca dentro del
sistema de normas, los principios pueden subdividirse en principios en es-
tricto sentido y principios directrices o normas programdticas,**' con lo que
la intensidad de su aplicacién puede diferir en uno u otro caso.?

Asi, la fuerza normativa de la Constitucién y la peculiaridad de la
interpretacion constitucional deben ser evaluadas en relacion con las dife-
rentes categorias normativas que integran la Constitucion.

Entre los autores®” que han tratado acerca de la clasificacion de los
distintos tipos de normas destaca Wroblesky, quien ha indicado que exis-
ten tres categorias basicas de analisis con respecto a la operatividad de las
normas y la interpretacion en materia constitucional, las cuales pueden
resumirse en: a) Normas que son simple y directamente aplicables, cuya ob-
servancia puede ser resuelta de modo fodo o nada, como son las normas
tipo regla; b) Normas que son directamente aplicables con diferente intensidad,
como son, en general, las normas principio, entendidos como mandatos de
optimizacion; y, ¢) Normas que son indirectamente aplicables, es decir, que
requieren un desarrollo legislativo posterior.** Todas ellas se encontraria
en los textos constitucionales.’®

521 Ver al respecto, Atienza y Ruiz Manero, “Principios, objetivos y derechos”, 87-126.

522 Cabe destacar que la diferencia teorizada por Atienza y Ruiz Manero entre principios en
estricto sentido y principios directrices es refutada por Alexy. Sin embargo, a criterio de
Gloria Lopera, la discusion seria solamente aparente, ya que la posicion de aquellos autores
seria perfectamente compatible con las tesis de Alexy. Ver Gloria Lopera Mesa, “Los derechos
fundamentales como mandatos de optimizacion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
No. 27 (2004).

523 German Bidart Campos por ejemplo, distingue entre normas operativas (autosuficientes
o autoaplicativas) que son las que por su naturaleza y formulacién ofrecen aplicabilidad y
funcionamiento inmediato y directo, y normas programaticas, que proponen un programay,
por ende, son incompletas, necesitdndose de una norma ulterior que las reglamente y les permita
funcionar plenamente. Ver German Bidart Campos, La interpretacion y el control constitucional
en la jurisdiccion constitucional (Buenos Aires: Ediar, 1987), 238. Por su parte, Ronald Dworkin
hace una clasificacion entre normas, principios y directrices politicas. Asi, considera Dworkin que
los principios representan todo el conjunto de los estandares que no son normas-reglas, en
tanto que la directriz representa un tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado. Ver Dworkin, Los derechos en serio, 72.

524  Wroblewsky, Constitucion y teoria general de la interpretacion, 110.

525 No seguimos aqui de forma rigida la clasificacion propuesta por Juan Ruiz Manero y Manuel
Atienza, ya que segun su criterio, las normas principios podrian ser principios en sentido
estricto y, principios programaticos o normas directrices. Los principios en sentido estricto
serian aquellos compuestos por un antecedente en el que no figura otra cosa mas que el que
exista una posibilidad de realizar u omitir una accién y un consecuente en el que figura el
deber prima facie de realizar una acciéon u omision; es decir normas categoricas en el sentido
de Von Wright, que no establecen condiciones de aplicacion distintas de las que se derivan de
su contenido. La diferencia segtin los autores para con las reglas seria que en estas ultimas, las
condiciones de aplicacion estan determinadas, es decir, se presentan de forma cerrada. Para el
caso de las normas programaticas encargadas de perseguir determinados objetivos sociales,
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Alli donde la disposicion constitucional disciplina una accién concreta
a través de una norma regla directa, la Constitucion despliega toda su fuerza
normativa y es fuente inmediata de posiciones subjetivas validas que que-
dan condicionadas al mandato constitucional de prohibiciéon o permision
que se dirige a todos los sujetos de una relacién juridica.®

Una caracteristica basica de las Constituciones modernas, que las dife-
rencia de las Constitucionales liberales del siglo XIX, descansa en su fuerza
normativa y en la posibilidad no solo de condicionar la vida juridica del
Estado y de los poderes ptiblicos, imponiéndoles limites (eficacia vertical),
sino de actuar como instrumento ordenador de las relaciones directas entre
particulares (eficacia horizontal, eficacia de los derechos frente a terceros
0, en la terminologia alemana, Drittwirkung).5*

En lo que tiene que ver con las normas directamente aplicables con
diferente intensidad, entendidas como normas principio, corresponde a la
Constitucion desplegar toda su fuerza normativa y lograr el mayor grado
de satisfaccion posible para satisfacer posiciones validas en una relacion
juridica, y, al juez, como garante de los derechos, ejercer un papel prota-
gbnico en el estandar de satisfaccion o el cumplimiento de dichas normas,
con el fin de dar eficacia real a los derechos fundamentales.

El caso de las normas indirectamente aplicables es el de aquellas que
precisan de un ulterior trabajo de desarrollo normativo. Su eficacia que-
da diferida a las condiciones de regulacion posterior, ya que no recoge la

estas constituyen normas fin cuya vinculacion no es causal y persiguen un juicio de eficacia
graduable. Ver Atienza y Ruiz Manero, Las piezas del derecho.

526 Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 28.

527 La Drittwirkung deja de ser una especulacion teérica en el caso ecuatoriano cuando la eficacia
de los derechos fundamentales aparece reconocida en el marco de las garantias constitucionales
en el art. 88 de la CRE, relativo a la procedencia de la accién de proteccion frente a particulares
que violen derechos constitucionales. Sobre la eficacia de los derechos fundamentales frente
a tercero puede verse Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares (Madrid: CEPC, 1997), 277 y 360, quien sostiene: “la razon de ser de los derechos
fundamentales es fijar ciertos limites al poder, de modo que el individuo tenga la posibilidad
de reaccionar frente a los abusos que incidan en su esfera de libertad. Lo que ocurre es que
en la tradicion liberal solo se contemplaba como hipdtesis relevante la posible injerencia del
Estado, dado que la Constitucion se atribuia competencias cuyo ejercicio entraba en colision
tendencialmente, por su propia logica, con esa esfera de autonomia individual. Pero una vez
que se toma conciencia del peligro potencial que entrafian las posiciones de prepotencia de
algunos sujetos formalmente privados, no parece que haya razones de peso para discriminar
entre atentados imputables a los poderes publicos y atentados cometidos por particulares”. Por
su parte, Konrad Hesse recuerda que en Alemania, durante todo el siglo XIX, las situaciones
giraban en torno al derecho privado, con una ausencia real de vinculos para con el derecho
constitucional. El derecho privado se encontraba regulando solamente las relaciones de los
particulares desde el punto de vista de la libertad individual, al margen de las relaciones
politicas y constitucionales. Ver Konrad Hesse, Derecho constitucional y derecho privado (Madrid:
Civitas, 1995).
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Constitucion, un marco suficientemente definido que permita que dichas
normas puedan hacerse valer directamente. Es el caso, por ejemplo, en el
que hay una simple previsién genérica de un érgano y de su mision con-
tenida en la norma fundamental, cuya organizacion y funcionamiento se
encarga a una ley posterior.*

Se trata de preceptos constitucionales que prevén la emanacion de normas
posteriores, indispensables para completar la estructura que nace y viene dis-
puesta desde la propia Constitucion. Por tanto, de algo distinto al principio de
reserva de ley, mediante el cual se atribuye al legislador la capacidad exclusiva
de regular el ejercicio de los derechos fundamentales, cuya puesta en practi-
ca, sin embargo, no ha de esperar necesariamente de una ley*® por el caracter
de plena justiciabilidad y eficacia directa de los derechos fundamentales.®®

En efecto, no se excluye entonces, la posibilidad cierta para que en
el caso de los derechos fundamentales expresados mediante férmulas de
principios, los mismos puedan y deban tener una eficacia y aplicacion di-
recta e inmediata, y un desplazamiento adecuado™ del legislador por parte
del juez sea admitido,* en aras de satisfacer derechos insatisfechos por
considerarlos normas de caracter programaticas.>*

528 Un ejemplo tipico de este tipo de normas en el ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentran
en el art. 207 de la CRE referido al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, en el que
textualmente se indica: “El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promovera e
incentivara el ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciudadana, impulsara y establecera
mecanismos de control social en los asunto de interés publico, y designara a las autoridades que le
correspondan de acuerdo con la Constitucion y la ley”. Dicha disposicion se encuentra en intima
relacion con el encargo constitucional realizado por el poder constituyente al legislador democratico
previsto en la Disposicion Transitoria Segunda de la CRE para que sea este quien dicte la ley
respectiva que haga viable la disposicion contenida en el art. 207 anteriormente referido.

529 Ver Rubio Llorente, “La Constitucion”, en Carbonell, comp., Teoria, 70.

530 Que un derecho reconocido por la Constitucion sea plenamente justiciable sugiere que es
plenamente exigible ante los 6rganos jurisdiccionales mediante la activacién de los instrumentos
previstos en el propio ordenamiento juridico sin necesidad de desarrollo legal. Ver al respecto
elart. 11, num. 3, inc. 3 de la CRE que manifiesta: “Los derechos seran plenamente justiciables.
No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.

531 Expresion utilizada por la propia CCE. Al respecto ver la sentencia 019-12-SIN-CC, 10, de 26
abril de 2012. Se entenderia, sin embargo, que dicho desplazamiento efectuado por las Cortes,
es puesto en practica a raiz de una violacion constitucional y verificado en sus fallos mediante
una carga argumentativa racional, valida y suficiente capaz de justificar dicha intervencién.

532 Al respecto de este problema, Robert Alexy ha indicado en una referencia al TC aleman:
“en modo alguno el tribunal constitucional es impotente frente a un legislador inoperante.
El espectro de sus posibilidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera
constatacion de una violacion de la Constitucion, a través de la fijacion de un plazo dentro
del cual debe llevarse a cabo una legislacion acorde con la Constitucion, hasta la formulacion
judicial directa de lo ordenado por la Constitucion”. Ver Alexy, Teoria de los derechos, 496-97.

533 Por normas programaticas entenderemos aquellos derechos fundamentales de configuracion
social (derechos sociales o de segunda generacion) cuyo contenido y ejercicio es desplazado o
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Si la legislacion y el legislador no pueden preverlo todo, asimilando
todo como una renuncia consciente frente a temas de delicada naturale-
za, el juez, como ultimo eslabén de la cadena de operadores del derecho,
tiene que resolver el problema desde la perspectiva constitucional asegu-
rando la fuerza normativa de la Constitucion.®* Lo cual no implica que
los operadores juridicos actiien solamente en ausencia de ley, privando
de eficacia juridica al texto fundamental sino, légicamente, favoreciendo
la aplicacion de la Constitucion en aquellos casos que la ley es contraria o
incompatible con aquella.

La problematica de la hipotética necesidad de una posterior norma de
desarrollo que de efectividad a los principios constitucionales no es mas
que la exacerbacién del auténtico problema de fondo de la justicia consti-
tucional y de la norma constitucional como su objeto. Este problema es el
resultado de una tension constante entre dos poderes, el Tribunal o la Corte
y el Parlamento,*® que aparecen como titulares de la facultad de especificar
los preceptos constitucionales, debido a que tanto la ley como la sentencia
pueden y deben concretar los contenidos constitucionales.>*

Solamente, habra que tener presente que “el principio goza, por tan-
to de una capacidad expansiva mayor que la regla, pero a diferencia de
esta, necesita de una ulterior actividad de concrecion que lo ponga en re-
lacién con los casos especificos”.”” Una concrecion que, como lo concibe
la Constitucion ecuatoriana actual, puede venir efectuada por el legislador
y, en su defecto, por el juez.5*

Tras lo sehalado, debe quedar claro que las normas principio que se
refieren a derechos fundamentales no pueden ser reputadas de inttiles

supeditado a la voluntad politica y disponibilidad de recursos publicos fuertemente ligados
a una falta de tradicion en la proteccion juridica de los mismos. Ver al respecto, Victor
Abramovich, Los derechos sociales como derechos exigibles (Madrid: Trotta, 2002), 37-47. También
Albert Noguera Fernandez, Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 39-46.

534 Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, 300-301.

535 Una situacion que en su tiempo denuncié Garcia de Enterria, al afirmar que “todo el problema
de lajusticia constitucional enraiza en una cuestion de principio: si se conviene o no en reconocer
a la Constitucion el caracter de norma suprema”. Ver Garcia de Enterria, La Constitucién como
norma, 187 y s.

536 Garcia, La interpretacion de la Constitucion, 24.

537 Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 30.

538 Elart. 11, num. 3, ultimo inciso de la CRE indica que: “Los derechos y garantias establecidos
en la Constitucién 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 0 a peticion de parte ... Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violaciéon o desconocimiento, para desechar
la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.
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o inaplicables si al respecto no existe una norma posterior de ejecucion
e integracién dirigida a su satisfaccion, pues, lo contrario, supondria un
desacato a la voluntad constituyente, asi como a la fuerza normativa del
texto fundamental.

Tolerar la inefectividad de tales normas —principio- seria admitir de
modo implicito que la propia Constitucion habilita su postergacion normati-
va, y que su aplicacion quedaria supeditada a una voluntad posterior del le-
gislador, lo cual resulta inaceptable en el moderno Estado constitucional.™

La doctrina de la eficacia directa e inmediata implica que, con norma-
tiva legal de desarrollo o sin ella, es la norma fundamental la que se aplica
como razon primaria y justificadora de una decision; es decir, como norma
apta para incidir de forma directa en la vida juridica.*

Las normas constitucionales de cardcter programatico, como se ha con-
siderado tradicionalmente a las normas de derechos econémicos, sociales
y culturales, encierran un marco y programa constitucional que merece
toda la eficacia juridica, ya que no son meros consejos del constituyente,
sino obligaciones constitucionales que pueden ser colmadas por los 6rga-
nos jurisdiccionales en aras de su satisfaccién directa con su caracter de
plena justiciabilidad.*!

La problematica de la distincion del tipo de normas que componen los
textos constitucionales —teoria de las dos clausulas en materia interpretati-
va segun palabras de Alonso Garcia—**? evidencia la forma en la que se ha
alterado y amplificado la funcion del juez dentro del Estado constitucional.

En este sentido, debe tenerse en cuenta, primero, que el papel que los
jueces asumen hoy en dia tiene un significado diferente al que se tenian en
el Estado liberal, cuando las normas constitucionales se consideraban como
simples encargos al legislador o normas politicas de desarrollo progresivo,
lo que llevaba a que los 6rganos jurisdiccionales se encontraran sometidos
solamente a la voluntad de la ley, y no a los principios constitucionales de
justicia material.>*

539 Bidart Campos, La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional, 239.

540 Bilbao, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, 327.

541 Y aun en estos casos, habra que tener presente una posible inconstitucionalidad por omision,
pudiendo el érgano jurisdiccional (Corte o Tribunal Constitucional) proceder con la integracién
temporal del ordenamiento dictado provisionalmente la norma necesaria a efectos de no provocar
una violacién constitucional por inaccién.

542 Esta teoria pretende diversificar la interpretacion de cada una de los tipos de clausulas
constitucionales, de forma que, en las clausulas mas especificas, su significacion en el momento
de su redaccion es la que gobierna la decision, mientras que en las segundas, conceptos juridicos
indeterminados por excelencia, serian otros métodos de interpretacion los que podrian y/o
deberian utilizarse. Ver Garcia, La interpretacion de la Constitucion, 134.

543  Storini., “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 31.
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Y, segundo, que la funcién de los Tribunales o Cortes constitucio-
nales alcanza hoy en dia una dimensién mayor, en la medida en la que
han abandonado una visién pasiva de contraste 16gico formal de normas
abstractas, para asumir una visidn activa tendiente a dar efectividad a
los derechos fundamentales, asociado a diferentes técnicas de argumen-
tacion racional.

En este contexto, una linea clara de delimitacion del ambito de com-
petencias propias del juez y del legislador es mucho mas difusa, al menos
en materia de derechos, en la cual las lagunas del legislador, al no regular
o establecer las condiciones de efectividad de los derechos fundamenta-
les, en muchos casos deben ser colmadas por la actividad de los érga-
nos jurisdiccionales.

Legislacion y jurisprudencia son dos actividades sucesivas en un mis-
mo proceso de creacion y aplicacion del derecho desde la primera actividad
de configuracion normativa, dada por legislador, hasta su tltima confor-
macion, dictaminada por el juez.*

Por ello, junto con los paradigmas de la voluntad del legislador y la
voluntad de la ley, que resulta ser su personificacion,* cobra vida el de la
voluntad del intérprete-juez encargado de actualizar el significado consti-
tucional a partir de la voluntad constituyente originaria.

Consecuentemente, si el caracter objetivado del control judicial de-
pende del caracter objetivado del parametro de enjuiciamiento,® la tarea
del juez resulta compleja, dada la pluralidad de contenidos valorativos
incluidos en los textos constitucionales contemporaneos, muchos de los
cuales subyacen en la base de los razonamientos juridicos. Tanto asi que
las objeciones al método de la ponderacion como una especial técnica ar-
gumental, han llevado a defender que no se trata de un método racional
que permita el control objetivo.*’

544 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 12.

545 Gustav Radbruch ha privilegiado el sentido objetivamente valido de un precepto juridico, al
entender que el legislador real empirico, no hace sino despejar el campo al legislador ideal
que vive en la ley misma. Véase Gustav Radbruch, Filosofia del derecho, trad. por José Medina
Echavarria (Madrid: Reus, 2007), 208.

546 Manuel Aragon Reyes, “La interpretacion de la Constitucién y el cardcter objetivado del control
jurisdiccional”, en Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpretacion, 31. Este mismo articulo, también
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, No. 17 (1986): 85-136.

547 Garcia Amado, en una réplica a Prieto Sanchis admite que los positivistas no encuentran
inconveniente en distinguir los diferentes tipos de normas como reglas o principios; sin embargo,
cuestiona que el eje de la diferencia entre unos y otros sea que las primeras dicen con palabras
y enunciados de un forma clara; y los otros digan sin decir, indiquen lo que no expresan, etc.
En este contexto, la ponderacion, a falta de un “ponderémetro”, dejaria las cosas en manos
de los tribunales, sin que constituya el método mds adecuado o racional. Una superioridad
epistémica de los jueces seria admisible si concebimos que los jueces disponen un método
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La tarea de objetivacion, indisociable de la abstraccion en los casos
de normas abiertas, no significa la homogenizacion de los elementos que
forman parte del parametro de enjuiciamiento que debe utilizar el juez.
Justamente, una distincion util entre reglas y principios contribuye a eli-
minar un grado de discrecionalidad excesivamente fuerte, en tanto facilita
la obtencién de una respuesta juridicamente correcta.>

El caracter objetivo del control dependera del grado de racionalidad
de las razones juridicas sometidas a reglas de verificacion, sin eludir las
reglas determinadas por el ordenamiento juridico para resolver objetiva-
mente el caso.> Ello es lo que permite distinguir la genuina interpretacion
de la pura creacién normativa, a efectos de justificar la intervencion judicial.

Entender que interpretar no supone cualquier atribucion de significado,
sino un significado razonable dentro del marco de posibilidades admisibles
a la luz de la propia norma, de las reglas del idioma®" (con la advertencia
de la distorsion que el propio lenguaje lo convierta en un medio de domi-
nio y poder), de las técnicas interpretativas, asi como de las tesis dogma-
ticas generalmente aceptadas, confirma la posibilidad de una verdadero
derecho judicial, que se ve estimulado en el marco de Constituciones que
incorporan una diversidad de principios abstractos con fuerza normativa.

En efecto, la decision judicial encontrara su tiltima justificacion valida
en la racionalidad de un discurso que se ubica en la base de los razonamien-
tos juridicos con contenido moral, a los cuales la argumentacion 1dgica de-
ductiva propia del positivismo clasico no ha alcanzado a dar buena cuenta.

Es decir, es posible que, aun existiendo en la Constitucion, predicados
con contenidos morales controvertidos, su aplicacion no sea arbitraria ni se
extinga la posibilidad de un conocimiento claro de aquello que la norma

argumentativo capaz de dotar de objetividad plena a sus decisiones, esto es, si la argumentacion
es el método apto para alcanzar la verdad o plena objetividad de las decisiones. Ver Antonio
Garcia Amado, “Derechos y pretextos: Elementos de critica del neoconstitucionalismo”, en
Miguel Carbonell, edit., Teoria del neoconstitucionalismo (Madrid: Trotta / UNAM-IIJ, 2007). El
mismo Garcia Amado indica que medida o ponderaciéon son palabras que valen como metaforas,
no como descripcion rigurosa de lo que el juez hace al fallar. Para explicar esa su labor —dice
el autor—, es mas exacto y honesto usar el término de siempre: valoracién o juicio valorativo.
Ver Antonio Garcia Amado, ;Existe discrecionalidad judicial en la decision judicial?, Revista
Isegoria, No. 35 (julio-diciembre de 2006): 171.

548 Riccardo Caracciolo, El derecho desde la filosofia (Madrid: CEPC, 2009), 257 y s.

549 Manuel Aragon Reyes, “La interpretacion de la Constitucion”, 26-36.

550 Pérez Lufio ha manifestado que una de las condiciones que delimitan la actividad interpretativa
y su incidencia en el plano constitucional es el lenguaje. Este acttia siempre como marco necesario
de referencia de la actividad interpretativa, cuyo objeto se concreta en manifestaciones de un
determinado lenguaje simbdlico, oral o escrito. Por ello —indica el autor— donde no hay comunicacién
intersubjetiva no puede darse interpretacion, y esa comunicacion exige que los interlocutores hablen
un mismo lenguaje y conozcan los objetos a que se refiere dicho lenguaje. Ibid., 91.
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fundamental demanda,®' siempre que la decisiéon adoptada se encuentre
debidamente justificada. Por el contrario, si la jurisdiccion se moviera en
un ejercicio caprichoso y arbitrario carente de racionalidad, dificilmente
podriamos hablar mas de un sistema juridico.**

Los agentes encargados de la interpretacién constitucional

Para definir el estatus de los intérpretes constitucionales dentro de un
sistema, se debe comprender previamente cudl es el régimen juridico par-
ticular de la Constitucidon que se pretender analizar.

Asi, el tema estard en funcion de algunas variables de contexto, tales
como, quiénes son los obligados a reconocer el significado constitucional de
las normas dentro de un sistema juridico, quiénes destacan como operadores
de la interpretacion constitucional, cudl es el érgano competente o supremo de
la interpretacién constitucional en determinado sistema, etc. Por ello, es nece-
sario una revision general previamente a una referencia particular de la CRE.

Ala pregunta de quiénes son los destinatarios de las normas constitu-
cionales, se podria responder que cada vez se encuentra mas arraigada la
concepcion de que las disposiciones contenidas en los textos constituciona-
les se aplican a todo el contexto o entramado social en el que se inscriben,
debido a su fuerza normativa y expansiva dentro del ordenamiento juridico.

No obstante, durante mas de un siglo, la Constitucion fue considerada
como un documento politico o pacto programatico y no como verdadera
norma juridica. Su funcion era solo regular el ejercicio del poder desde los
presupuestos del Estado liberal, y no tenia capacidad de moldear las rela-
ciones sociales. En consecuencia, la tarea interpretativa, aparecia restringida
solamente a los érganos politicos del sistema.

Solamente cuando la norma suprema ha adquirido su fuerza material,
es decir, la capacidad de imponerse como norma juridica e incidir de forma
directa en las relaciones sociales, una amplia legitimacion de la interpreta-
cién constitucional es posible.

Asi, si toda fuente juridica requiere ser interpretada, “la Constitucion
al erigirse en fuente primigenia y en verdadero derecho originario exige el
mismo trato que otras disposiciones y afiade, al respecto, un prius consis-
tente en el establecimiento de una multiplicidad de intérpretes que, efectiva-
mente son llamados a realizar labores interpretativas de diversa indole”.>

551 José Juan Moreso, “Algunas consideraciones sobre la interpretacion constitucional”, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000).

552 Aulis Aarnio, “Sobre la ambigiiedad semantica”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 4
(1987): 116.

553 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 24.
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Una pluralidad de intérpretes o “sociedad abierta de intérpretes cons-
titucionales”, en términos de Haberle, en la que la interpretacion debe ser
entendida en su forma mas amplia posible, y no sujeta solamente a los pro-
cesos juridicos especificos que son ventilados ante los tribunales, sino que
se debe extender a todos aquellos procesos, en sentido amplio, en los que
los ciudadanos se hallan presentes en cuanto actores de una comunidad
politica, ya que todos ellos revitalizan la ley suprema.>*

Cada actualizacion de la Constitucion, llevada a cabo por cada uno de
los integrantes sociales, es al menos un fragmento de interpretacion antici-
pada, lo que es contrario a la idea de una sociedad cerrada de los intérpre-
tes, para dar paso a una democratizacion de la teoria de la interpretacion.™

En el caso de la Constitucion ecuatoriana vigente, por ejemplo, la inter-
pretacion constitucional, corresponde a todos los sujetos del ordenamiento
juridico aunque con diferente alcance.™ No existe exclusion alguna en su
interpretacion mas alla de lo que puede considerarse un intérprete maxi-
mo con la ultima palabra.®”

554 Peter Haberle, Pluralismo y Constitucion: Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta,
trad. por Emilio Mikunda Franco (Madrid: Tecnos, 2013), 89.

555 Peter Haberle, Retos actuales del Estado constitucional (Onati: IVAP, 1996), 19y s.

556 Grijalva ha manifestado: “que la CC sea el maximo interprete juridico de la Constitucién
no quiere decir que sea el tinico intérprete ni que pueda ejercer en cualquier momento y de
cualquier forma su funcion interpretativa”. Ver Agustin Grijalva, “Interpretacion constitucional,
jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional”, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva y Claudia
Storini, edit., La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones (Quito: UASB-E /
CEN, 2009), 272.

557 Véase el art. 429 de la CRE. Sin embargo, una referencia a lo que se entiende por interpretacion
auténtica es necesaria en este momento. Asi, para Riccardo Guastini la relevancia de la
interpretacién auténtica es eminentemente conceptual y sirve en realidad no tanto para arrojar
luz sobre las peculiaridades de la interpretacion constitucional como sobre la ambigiiedad
del concepto. En el lenguaje comun se llama interpretacion auténtica, tipicamente, a
la interpretacion de la ley realizada por el érgano legislativo mediante una ley sucesiva;
sin embargo, —se pregunta el autor— ;Qué convierte en auténtica una interpretacién? La
interpretacion de cualquier texto se considera auténtica solo si se realiza por el mismo sujeto
que es el autor del texto interpretado, pero esta nocion parece tener cada vez mads resistencia.
En tal caso y para la materia constitucional debera distinguirse entre Constituciones concedidas
y Constituciones aprobadas por asambleas populares; y, en este tltimo caso, la idea parece
una hipdtesis peregrina por cuanto las asambleas constituyentes, una vez que han aprobado
el texto constitucional se disuelven, habiendo agotado el mandato para el que fueron creadas.
En otro caso, la interpretacién auténtica es entendida como un documento dotado del mismo
nomen iuris que el documento interpretado. En tal caso, la posibilidad de una interpretacion
auténtica también se disuelve porque una Constitucion sucesiva seria obviamente entendida no
como interpretacion auténtica de la precedente, sino como nueva Constitucion. Entendiéndose
por interpretacién auténtica aquella interpretacion de un documento realizada a partir de otro
que posea la misma fuerza juridica. Desde otra perspectiva —que es la que nos interesa—, la
interpretacion auténtica puede ser considerada aquella que se realiza por un érgano que tenga
por asi decirlo la tltima palabra en la materia; es decir, un érgano cuya interpretaciéon no pueda
ser contradicha o modificada por algtin otro 6rgano y sea vinculante para todos. Habra que
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En Kelsen por ejemplo, “en tanto que el érgano competente al crear
una norma inferior, da de la norma superior una interpretacion que tiene
fuerza de ley”,>® esta es una interpretacion auténtica en la medida en la que
la norma inferior sea valida. Las demas interpretaciones que no crean dere-
cho al estilo kelseniano, no son interpretaciones auténticas y obligatorias.”

De manera que, la causa suficiente de esta pluralidad de intérpretes
no es otra que el superior rango del que la carta fundamental dispone. La
Constitucion se conceptuaria como una super ley a la cual se encuentra so-
metido todo el orden juridico y, muy principalmente, los poderes ptiblicos
obligados a acatarla a través de sus especificas actividades.

Sobre esta base, la Constitucion es capaz de actualizar constantemente
sus contenidos en un acto de integracion del ordenamiento, como lo consi-
dera Smend,* que solo es posible mediante la multiple interpretacion de
los agentes a quienes esta dirigida.*®!

Supeditar la interpretacion constitucional a un intérprete tinico seria
limitar al maximo la fuerza normativa y expansiva de la norma funda-
mental, concentrando un monopolio interpretativo lesivo para un dialogo
politico necesario.>*

No cabe, en consecuencia, una reduccién organicista de la interpreta-
cién constitucional, confiando dicha tarea a un solo operador juridico, ya
que todos los poderes publicos y los ciudadanos estan sujetos a la misma
y, por ende, forzados a la busqueda de su sentido”.* Asi, la pluralidad de
intérpretes impone un control de constitucionalidad mas disperso capaz
de efectivizar el contenido constitucional propuesto.**

distinguir, sin embargo, entre Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Ver Riccardo
Guastini, “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, 658-9.

558 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (Buenos Aires: Eudeba, 1976), 170.

559 Aun asi, el propio Kelsen indicaria que “[...] desde el punto de vista material la libertad del
legislador es mas amplia que la del juez, pero este también estd llamado a crear normas juridicas y
goza de cierta libertad en su actividad, puesto que la creacién de una norma individual es un acto
de voluntad en la medida en que se trata de llenar el marco establecido por la norma general”.
Ibid., p. 169. También Kelsen, dado que entiende el derecho como una estructura de tipo jerarquico
en la que cabe distinguir diversas “gradas”, como la Constitucién, la legislacion, la jurisdiccion,
etc., muestra que la oposicion entre creacion y aplicacion del derecho es simplemente relativa.
La mayor parte de los actos juridicos lo son tanto de creaciéon como de aplicacion del derecho.
Las tinicas excepciones son, por abajo, los actos de ejecucion que son mera aplicacion de normas
individuales y, por arriba, la norma que ocupa el vértice de la piramide, que, obviamente no
puede ser aplicacion de ninguna otra. Ver Atienza, El sentido del derecho, 288.

560 Rudolf Smend, Constitucion y derecho constitucional (Madrid: CEC, 1985), 62 y s.

561 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 24.

562 José Zafra Valverde, “La interpretacion de las Constituciones”, Revista de Estudios Politicos, No. 180 (1971).
563 Claro Fernandez Carnicero, “La interpretacion de la norma constitucional” en La Constitucion
espaiiola y las fuentes del derecho, vol. 2 (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979), 795.

564 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 25.
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No obstante, entre los operadores que contribuyen de manera gene-
ral en la interpretacion de la Constitucion, destacan por su peso especifico
dentro del sistema, la Corte o TC en ejercicio de la funcién jurisdiccional
constitucional, el poder judicial o la funcion jurisdiccional ordinaria y, el
poder legislativo o Funcién Legislativa. La mayor importancia de cada
una de estas instituciones se infiere de la facultad que tienen conferida de
activar la Constitucidn en sus ambitos especificos.>*

De ahi que todas ellas posean un caracter comtn en relacion con su
capacidad de interpretacion, relacionado con su fuerza en la explicitacion
y aplicacion del texto fundamental”,*® con algunas diferencias que atien-
den a la funcién de cada 6rgano dentro del marco general que la propia
Constitucion ha previsto.

En relacion con la interpretacion legislativa y la interpretacion que se
produce en sede judicial, la principal diferencia viene dada en funcién de
que la primera desarrolla, actia o hace efectiva la Constitucién mediante
la expedicién de normas generales y abstractas,®” mientras que la segunda,
principalmente, conserva el derecho trazado por la Constitucion,*® cuando
no crea derecho objetivo como en el caso de los precedentes jurispruden-
ciales obligatorios o en el caso de la inconstitucionalidad por omision, en
el que el érgano jurisdiccional dicta provisionalmente una norma.>

Por otro lado, se suele manifestar que la interpretacion legislativa es
simple manifestacion de voluntad normativa, en tanto que la interpretacion
judicial es generalmente controversial, siendo asi, la una general y la otra
particular.’” El resultado interpretativo judicial exhibe las propiedades de
una estructura silogistica practica, mientras que el legislativo carece de ella;
la autoridad o eficacia de la interpretacion judicial esta ligada al respaldo
técnico-juridico de racionalidad y fuerza persuasiva, mientras que en la in-
terpretacion legislativa, los argumentos que priman son los de oportunidad

565 Ibid.

566 Ibid.

567 Sin embargo, habria que mencionar que cada dia se extienden mas lo que ha venido a
denominarse las leyes singulares como presupuestos excepcionales de actividad legislativa.
Ver al respecto, Antonio Montilla Martos, “Las leyes singulares en la doctrina del Tribunal
Constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, No. 104 (2005): 269-95.

568 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 25.

569 Ver el art. 436, num. 6 y 10 de la CRE de 2008.

570 Conviene destacar, sin embargo, que, en la actualidad, las CC o TC hacen un uso cada vez mas
frecuente en sus sentencias de efectos que rebasan los intereses de las partes en un conflicto
—efectos inter partes— a los cuales estaba asociada la decision clasica. Hoy se hace uso cada
vez mas frecuente de los denominados efectos inter pares o inter comunis de las decisiones
judiciales. Igualmente, como se indica en este trabajo, en materia legislativa se ha asistido a lo
que se denomina las leyes con contenido particular.
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y pertinencia.””! En suma, la una, una interpretacion juridica y, la otra, una
interpretacion politica sin descuidar el marco juridico en el que se efecttia.
Estas diferencias, con sus matices y tensiones, tienen como fin tltimo
la efectivizacion del programa constitucional desde una diferente perspec-
tiva juridica, de ahi la necesaria colaboracion y dialogo entre los poderes
publicos, que pone en entredicho una concepcion clasica de la teoria de la
division de poderes, que parece mas confrontativa que dialogica.

Ahora, resulta claro que el legislador cuando dicta una ley, asi como
otros organos del Estado cuando regulan una conducta, despliegan tam-
bién una tarea interpretativa de indole constitucional.””

La expedicién de normas, ya sea que provengan del legislador o de
organos cuya competencia le esté atribuida por norma constitucional, como
medidas de actualizacion y conformacién de la Constitucion, debe efectuar
una valoracion constitucional previa, a partir de una comprension de los
distintos contenidos, en aras de encuadrar su regulacion dentro de limi-
tes dispuestos.

De lo contrario, si la regulacion expedida se encuentra refiida con la
Constitucion, la expulsiéon del ordenamiento juridico seria la consecuen-
cia inevitable, salvo la posibilidad de que el érgano jurisdiccional compe-
tente, considere conveniente mantener la norma impugnada dentro del
ordenamiento juridico, haciendo uso para ello de otro tipo de sentencias
constitucionales.””

Distinta es la relacion que nace entre la funcion judicial ordinaria y
las CC o TC. Esta debe ser una relacion de coordinacion en aras de la sa-
tisfaccion del contenido constitucional, cuya interpretacion corresponde a
ambos, sin que pueda zanjarse de forma absoluta la cuestion de los limites
entre el plano de la constitucionalidad y el plano de la legalidad, lo que
afectaria también a una concepcion unitaria del ordenamiento juridico.™

571 Vigo, Interpretacién constitucional, 103.

572 No interesa particularmente la distincion entre interpretacion de la Constitucion o interpretacion
desde la Constitucion, puesto que una interpretacion “desde” la Constitucion parece implicita
en una interpretacion “de” la Constitucion. No cabe duda de que lo habitual y donde se
vislumbra toda la importancia de la interpretacién constitucional, no es el supuesto “de”
sino “desde”, o sea, cuando a través de ella se busca analizar el grado de coherencia entre
la norma constitucional y otra norma infraconstitucional, o entre aquella y un determinado
comportamiento o una cierta omision. Ver Vigo, Interpretacion constitucional, 84.

573 Sobre los tipos de sentencias constitucionales en el marco del control constitucional puede
consultarse Néstor Pedro Sagiiés, “Las sentencias atipicas de la jurisdiccion constitucional y
su valor juridico”, en Dunia Martinez, edit., Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana,
(Quito: CEDEC, 2012), 113-33. También Francisco Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas
del Tribunal Constitucional (Valladolid: Lex Nova, 2001).

574 Mas alla de lo tedrico, en el plano practico una distincion tajante entre cuestiones de
constitucionalidad y cuestiones de legalidad resulta una tarea muy complicada, si partimos
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Ademas, en muchos paises el TC o CC no hace parte de la estructura
organica de la funcién judicial y, no constituye, en consecuencia, una instan-
cia mas del sistema judicial ordinario. Por ello, la interpretacion realizada
por la legalidad ordinaria no deberia ser puesta en entredicho por la magis-
tratura constitucional cuando su fundamentacién o motivacion sea correcta
y suficiente en el marco de la observancia de derechos fundamentales.”

Por el contrario, si en un determinado proceso, alejandose de una
aplicacién correcta de la ley, la justicia ordinaria terminara por vulnerar
derechos fundamentales, dicho proceso debe ser susceptible de revision
por parte de la justicia constitucional a través de los procedimientos es-
tablecidos en el ordenamiento juridico. De modo ldgico, vinculara al juez
ordinario toda interpretacion que la CC realice al respecto.

En ese contexto, la actual Constitucion del Ecuador habria abandonado
un control difuso,””® —mixto para algunos autores—,*” para incorporar un
tipo de control que, a decir de la CCE, es de caracter concentrando,”” en

del supuesto de que el ordenamiento juridico debe encontrarse constitucionalizado, es decir,
“impregnado de normas constitucionales”. Aun asi, las CC o TC deberan ir definiendo ciertos
ambitos de delimitacion entre cuestiones de legalidad y cuestiones de constitucionalidad.

575 Asilo ha entendido la propia CCE cuando en la gran mayoria de sus fallos relativos a acciones
extraordinarias de proteccion ha expresado que la revision constitucional prevista mediante
esta garantia no constituye una instancia de revision del proceso ordinario.

576 Este tipo de control, presente en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (en
adelante CPE) de 1998, permitia a todos los jueces de instancia en el conocimiento de una causa,
que se inaplicara de forma directa una disposicién contraria a la Constitucion, se resolviera
el caso y se elevara un informe ante el entonces TC, a efectos de que fuera este, el 6rgano que
resolviera con el cardcter de general. Conviene mencionar que, bajo el criterio de algunos
autores, el camino seguido en Ecuador resultaba peculiar y hasta contradictorio puesto que
la inaplicacién de la norma inconstitucional en el caso concreto, dispuesta por el 6rgano
jurisdiccional ordinario quedaba en firme a pesar que se debia emitir un informe ulterior al TC,
Ppara que este emita su decision, de caracter general y obligatorio; sin embargo, tal declaratoria
del TC no afectaba lo resuelto por el érgano judicial en el caso particular. Este criterio puede
verse en Eguiguren Praeli, “Los tribunales constitucionales en la regién andina”, 83.

577 Rafael Oyarte y Hernan Salgado, han indicado de forma textual que “Hasta la Constitucion de
1998, el modelo de justicia constitucional era de caracter mixto, mas con la vigencia de la CRE
el sistema se vuelve concentrado”. Ver Rafael Oyarte y Hernan Salgado, “El estatuto juridico
del juez constitucional en Ecuador”, en Héctor Fix-Zamudio, César Astudillo, coord., Estatuto
juridico del Juez Constitucional, Homenaje al doctor Jorge Carpizo (México DF: UNAM-II], 2012),
434. Este tipo de control fue considerado como un tipo de control mixto, en la medida en la
que los jueces ordinarios podian resolver el caso inaplicando una disposicion legal contraria a
la Constitucion y el TC se encargaba de resolver la situacion con caracter general. Por su parte,
algunos autores han hablado también de un modelo «dual> o «<paralelo> que se presenta cuando
en un mismo ordenamiento juridico, coexisten el modelo americano y el modelo europeo, pero
sin mezclarse, deformarse ni desnaturalizarse. Ver al respecto Domingo Garcia Belaunde, “La
jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo”, en Ratil Morodo Leoncio y Pedro de
Vega Garcia, coord., Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas
Verdii, vol. 2 (Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2001), 1423 y s.

578 Ver la sentencia de la CC 055-10-SEP-CC, de 18 de noviembre de 2010.
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la medida en que ningtin juez o tribunal de instancia, respecto de las cau-
sas que son puestas en su conocimiento, puede inaplicar de forma directa
un precepto que considere contrario a la norma fundamental y resolver el
caso, como sucedia con la CPE.>”

Es decir, frente a una duda de constitucionalidad de una norma decisi-
va para la solucion del proceso, los jueces ordinarios, de oficio o a peticion
de parte, pueden suspender el proceso y presentar la denominada consulta
de constitucionalidad ante la CC a efectos que sea éste, el 6rgano concentra-
do, el que resuelva sobre si la norma es o no conforme a la Constitucién.™

De esta manera, se ha abierto en la actualidad, la posibilidad para que
los diferentes jueces ordinarios, mediante este procedimiento de caracter
incidental,*®' puedan participar del control de constitucionalidad, elevando
en consulta cuestiones de constitucionalidad a la CC.

Paradojicamente, en torno a las interpretaciones que puede suscitar
tanto el texto constitucional actual asi como de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) respecto de la certeza
o la duda razonable y motivada de inconstitucionalidad,*® aclarado en al-
gunos aspectos por la propia jurisprudencia constitucional,” lo que parece
posible segtin la Constitucion para los drganos administrativos, servidoras
o servidores ptiblicos encargados de aplicar de forma directa e inmediata
la Constitucion,®™ para los jueces, el tema debe estar mediado por la reso-

579 El art. 274 de la CPE de 1998 establecia que: “Cualquier juez o tribunal, en las causas que
conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticiéon de parte, un precepto juridico
contrario a las normas de la Constitucién o de los tratados y convenios internacionales, sin
perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido”.

580 Elart. 428 de la CRE dice: “Cuando unajuez o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la CC, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma...”.

581 Reviste una caracteristica de incidental, toda vez que el proceso constitucional de control surge
como un incidente del juicio a quo; es decir, es un asunto diferente del que se esta resolviendo
de forma principal, pero cuya decision influira de forma decisiva sobre el proceso original.

582 Un analisis interesante respecto de la certeza o duda de constitucionalidad puede verse en
Porras Velasco y Romero Larco, Guia de jurisprudencia constitucional ecuatoriana, 185y s.

583 Ver la sentencia de la Corte 001-13-SCN-CC, de 06 de febrero de 2013 en donde se definio los
parametros que debe contener la consulta de constitucionalidad.

584 Véase el art. 11, num. 3, inc. primero, y num. 5 de la CRE que textualmente indican: “3. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor ptiblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte [...] 5. En materia de
derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia”.
Aun en estos casos queda por discutir, hasta donde un funcionario puede dejar de aplicar
una norma.
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lucién del 6rgano concentrado (CC) a través de la consulta, dado que no
existe —como se anotd—, la inaplicacién de norma en sentido estricto.

Con este tipo de interpretacion, la CC, ratificaria una tension existente
en el constitucionalismo ecuatoriano. Es decir, al tiempo que imposibilita la
inaplicacién directa de una norma proveniente del legislador™ a cargo de
los jueces ordinarios en los casos concretos en razon de su sometimiento a
lalegalidad y en la confianza otorgada al legislador,* desconfia del propio
modelo que parece incorporar la Constitucion vigente: el empoderamiento
judicial en todos sus niveles, compatible con la idea de una Constitucién
con fuerza normativa,®” conservando la tiltima palabra para el érgano ju-
risdiccional concentrado.

Por lo demas, cuando la CRE vigente utiliza la expresion “maximo”
organo de control e interpretacion constitucional,®® ha de entenderse que
no se trata del tinico 6rgano encargado de ejercer el control y la guarda
constitucional mediante la tarea interpretativa que despliega,*® pero si del
altimo, como un érgano de cierre dentro del sistema.”

Toda esta practica supone una actividad interpretativa constante que
no se encuentra atribuida a un tnico agente dentro del sistema. Por el con-
trario, son varios los llamados a efectuar una tarea interpretativa orientada
a la defensa del texto constitucional. ™!

585 Cabe decir que, tal como se encuentra redactada la norma fundamental en su art. 428 de la CRE
y, en aplicacion de una interpretacion sistematica, dicha inaplicacion no esta limitada solamente
a normas provenientes del parlamento, aunque, de hecho, este es el érgano productor por
excelencia de las normas juridicas de interés general, sino que, ademas, se refiere a cualquier
otra norma que integra el ordenamiento juridico.

586 Es pertinente sefialar que no se trata, solamente, de un sometimiento al principio de legalidad
sino, del propio principio de constitucionalidad, ya que este tltimo, —como lo sostiene Marian
Ahumada-, no relaja la sujecion del juez ordinario a la ley sino que le impone la obligacion de
interpretarla y aplicarla conforme la Constitucion. Ver Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccion
constitucional en Europa, 308.

587 Dicha situacién, segtin Diego Moreno, evidenciaria algunas otras tensiones, presentes en el
constitucionalismo latinoamericano, “inherentes a un modelo que pretende, por un lado, juridificar
un extenso catalogo de derechos, y por el otro, aspira al mismo tiempo a ser profundamente
democratico”. Ver Diego Moreno, “Elnuevo constitucionalismo latinoamericano en la encrucijada:
Cuatro tendencias y algunos desafios para el futuro”, en Juan Manuel Lopez Ubilla, dir., Derechos
humanos y orden constitucional en Iberoamérica (Pamplona: Civitas / Thomson Reuters, 2011), 167.

588 El art. 429, de la CRE determina que “La CC es el maximo dérgano de control, interpretacion
constitucional y administracion de justicia en esta materia”.

589 Sobre el tema puede consultarse Grijalva, “Interpretacién constitucional”, 272 y s.

590 Los italianos han calificado a su CC de dérgano di chiusura. Ver Canosa Usera, Interpretacion
constitucional, 36. Lo contrario, una Constitucién sin un Tribunal o Corte que imponga su
interpretacién y eficacia, segun Garcia de Enterria, seria una Constitucion herida de muerte.
Ver Garcia de Enterria, La Constitucion como norma, 199.

591 Pasando por una actividad a través de la cual toda servidora o servidor ptiblico como intérpretes
de la Constitucion debe convertirse en guardian primario de la vigencia del texto fundamental,
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La particularidad de la interpretacion constitucional:
Una referencia al método topico

¢Es distinta la interpretacion constitucional de la interpretacion legal?
(Cual es la particularidad de la interpretacion constitucional, si es que exis-
te? ;La interpretacion de la Constitucion implica unos métodos diferentes
de la interpretacion legal?

Como se ha venido observando, algunas particularidades de la inter-
pretacion constitucional se sitiian en el ambito de las normas que integran
la Constitucion y otras, en el de los intérpretes encargados de efectuar tal
actividad.”

Mas alla del pluralismo metodoldgico que se puede identificar en ma-
teria de interpretacion constitucional,®” lo que interesa en este momento,
es destacar a grandes rasgos que, la particularidad de la Constituciéon en
lo relativo a su interpretacién, ha dado lugar a que surja en la doctrina el
denominado método tépico o técnica de valoracion topica.

El origen del método tépico se sittia en la especial relacién que existe
entre el parlamento y los jueces en torno a la tarea interpretativa de una
Constituciéon con vocacién de norma juridica impregnada de principios.

Asi, la Constitucion, en su condicion de norma juridica suprema, junto
con sus peculiaridades, tanto en sus normas como en sus especiales pau-
tas hermenéuticas, a veces previstas en los propios textos,* incita a una

aplicando de forma directa e inmediata los mandados contenidos en la carta fundamental,
hasta los propios jueces ordinarios en los casos que son puestos en su conocimiento (juicios
comunes o de naturaleza constitucional) y la propia CC, como su maximo intérprete con
amplias facultades atribuidas en el texto constitucional, son varios los érganos del Estado que
desempenan esta actividad interpretativa.

592 Susana Pozzolo indica que la especificidad de la interpretacién constitucional se encuentra
ligada a una peculiar configuracion de su objeto, esto es, la Constitucion. Dicha particularidad
vendria dada por los especiales sujetos encargados de la interpretacion constitucional, por
las particulares técnicas interpretativas empleadas en la interpretacion, por los peculiares
efectos de las sentencias del juez constitucional, y por la especificidad derivada de la rigidez
constitucional. Ver Susana Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 21 (1998): 339-45.

593 Pasando por los tradicionales métodos de interpretacion legal, como son el gramatical, 16gico,
histdrico o sistematico, existen otros métodos de interpretacion constitucional como el test de
razonabilidad, el principio de proporcionalidad, el método tépico, etcétera.

594 Como lo refiere Maria Luisa Balaguer en su referencia a Raul Canosa Usera, las Constituciones
mismas suelen tener pautas hermenéuticas propias que deben ser tenidas en cuenta para su
interpretacion. Ver Balaguer Callejon, Interpretacién de la Constitucion y ordenamiento juridico, 43.
Asi, por ejemplo, la CRE en su art. 427 establece como pautas hermenéuticas las siguientes: “Las
normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con
los principios generales de la interpretacion constitucional”.
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particular forma de interpretacion. Autores como Forsthoff han revindi-
cado los criterios tradicionales de la interpretacion de fuente savigniana,
equiparando la interpretacion constitucional a la interpretacion legal.>* Sin
embargo, como se apunto, la Constitucién no es una norma cualquiera del
ordenamiento juridico que permita una aproximacién con el mismo bagaje
y la metodologia propia de las demas normas del sistema. La Constitucion
es la norma fundante del ordenamiento, que define el sistema de fuentes
y se diferencia de las demas en que todas las normas derivan de forma di-
recta o indirecta de aquella.>®

En especial, la peculiaridad de su interpretacion reside también en el
enraizamiento politico de las valoraciones inherentes a las normas constitu-
cionales que la integran y a las opciones interpretativas que la conforman.>”

En ese marco, la libertad del legislador para desarrollar los contenidos
constitucionales es maxima, pero no puede ser omnimoda, y corresponde
al maximo guardian de la Constitucidn fijar los margenes de desarrollo le-
gislativo dentro de lo que la carta fundamental habilita.”®

Por ello, la particularidad de la interpretacion de la Constitucion en
relacion con la ley no descansa en que las reglas o métodos de la inter-
pretacion legal no sean ttiles en materia constitucional, sino que, siendo
necesarios también para la interpretacion constitucional, los métodos tra-
dicionales de la interpretacion iusprivatista son insuficientes por la propia
naturaleza del texto interpretado.’”

La insuficiencia de los métodos juridicos tradicionales para interpretar
la Constitucién deriva de que los mismos se encuentran elaborados con
categorias propias para la resolucion de conflictos de naturaleza privada,
en tanto que el texto fundamental da cabida a un pluralismo politico en el
que subyace una idea de consenso.®™

595 Ver Pérez Lufo, Derechos humanos, 278. De ahi que el propio Forsthoff haya propuesto una serie de
argumentos tendientes a evidenciar la escasa utilidad del principio de proporcionalidad como criterio
interpretativo en manos del TC, puesto que en su criterio, no es posible trasladar el concepto de la
proporcionalidad del ambito del derecho administrativo al ambito del derecho constitucional. Al
respecto puede verse Ernst Forsthoff, EIl Estado de la sociedad industrial, trad. por Luis Lopez Guerra
y Jaime Nicolds Muniz (Madrid: Instituto de Estudios Politicos —-IEP-/ Civitas, 1975), 231 y s.

596 Tomas de la Cuadra “Interpretacion de la Constitucion y organos del Estado” en Antonio
Lopez Pina, Division de poderes e interpretacion (Madrid: Tecnos, 1987), 32.

597 Wroblewski, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica.

598 Ratl Canosa Usera, “Interpretacion constitucional y voluntad democratica”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, coord., Interpretacion constitucional (México DF: Porria /| UNAM-IJ], 2005), 242.

599 Habria que anadir, como lo indica Recasens Siches, que ninguno de los multiples métodos de
interpretacion “resuelven satisfactoriamente el problema de la interpretacion. El hecho mismo de
que sean varios los propuestos, muestra que ninguno de ellos es el método correcto o adecuado”.
Ver Recasens Siches, Tratado general de filosofia del derecho (México DF: Porrua, 2003), 629.

600 Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, 43.
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De hecho, la intencién que guie predominantemente al intérprete de-
terminara el papel que cada uno de los métodos deba desempefiar en la
tarea interpretativa, lo cual ha llevado a argumentar que una utilizacion
diversa de los métodos, si bien incrementa la capacidad de respuesta de
los tribunales, aumenta también su libertad como intérprete de la norma.®"

No obstante, la interpretacion para la materia constitucional, consti-
tuye una particular actividad que se sittia entre la deduccioén estricta y el
juicio de optimizacion politica.® La necesidad de encontrar un equilibrio
entre la libertad de configuracion del legislador y la posibilidad de control
del mismo es lo que explica el método topico.

En otros términos, el intérprete constitucional ha de asumir que se halla
en presencia de un sujeto “libre”, que no arbitrario, como es el legislador
democratico y, por tanto, su tarea consiste en delimitar correctamente el
marco dentro de la cual una interpretacion politica es posible.®®

Se trata de una tarea marcada por “la interaccion politica y derecho tal
como esta institucionalizada en la Constitucion democratica en la forma
del parlamento y TC” .6

Como asegurar la libertad politica sin descuidar la fuerza normativa
de la Constitucién como limite para el legislador es el punto central para
el método topico, que busca conciliar la legitimidad democratica del legis-
lador con la intervencion del guardian de la Constitucién, atendiendo a la
particularidad de las normas iusfundamentales.

Autores como Pérez Royo, en relacion con el analisis del método tdpico
han considerado que la interpretacion constitucional es una interpretacion
de limites. Primero, para el legislador, que, al adoptar una norma, tiene
que tener presentes los limites impuestos por la norma constitucional, y,
segundo, para el juez constitucional, al comprobar que la actuacién del le-
gislador no haya traspasado dicho limite.®

Ahora bien, resulta necesario complementar la idea anterior desde la reali-
dad actual, ya que en ocasiones, es la propia Corte o Tribunal, en su tarea inter-
pretativa, el érgano que ha de definir los limites y contornos constitucionales.

601 Se trata de una referencia para remarcar la critica de discrecionalidad politica que se cierne
sobre los tribunales. Ver Angeles Lépez Moreno, “La idea de -mezcla adecuada-—en el proceso
de aplicacion e interpretacion del derecho”, en Teoria y prictica en la aplicacion e interpretacion
del derecho (Madrid: Colex, 1999), 27.

602 Angel Carrasco Perea, “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional 4, No. 11 (1984): 46 y s.

603 Prieto Sanchis, “Notas sobre la interpretacion constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpretacion.
Lomismo se puede leer en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, No. 9 (1991).

604 Pérez Royo, “La interpretacion”, 896.

605 Pérez Royo, Curso de derecho, 126.
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Por otro lado, el razonamiento tépico, contrario al racionalismo in-
mutable, esta caracterizado por su caracter problematico y valorativo. Su
fuerza descansa en el grado de aceptacion general por parte de los inter-
locutores del discurso juridico,*® especialmente necesario, tratandose de
normas abiertas o generales.

Con una referencia al antecedente de la topica de Aristoteles y Cicerdn,
Theodor Viehweg arremeteria contra el método dogmatico deductivo de
la 16gica formal como una forma idénea para conocer y aplicar el derecho
como el tnico camino valido.®”

El método topico da respuesta a la cuestion planteada por el caracter
“problematico” del derecho que permite mas de una respuesta dentro de
un margen a partir del cual hay que elegir una solucion para cada caso,*®
en aras de conciliar la esfera legislativa y la esfera jurisdiccional.

De este modo, y frente a un problema, segtin el razonamiento topico se
puede proceder tomando por via de ensayo, en “arbitraria seleccion”, una
serie de puntos de vista mas o menos ocasionales, buscando unas premi-
sas objetivamente adecuadas que procuren una solucion correcta al caso.®”

La topica en términos de Viehweg, no constituye un método propia-
mente dicho, sino una técnica argumental®® que sirve para fomentar la
busqueda de premisas —tdpicos o topoi—*'' como lugares comunes desde los

606 Martinez Roldan y Fernandez Suarez, Curso de teoria, 297.

607 Aristoteles es quien habria diferenciado los razonamientos analiticos o 16gico-formales por
un lado, y los razonamientos dialécticos o retéricos por el otro. En la Topika de Aristoteles se
proyecto una teoria de la dialéctica, entendida como arte retdrico. Esto interes¢ a Cicerén, quien
entendi6 la topica como una practica de la argumentacién. Mientras que Aristételes trata en
primer lugar, aunque no de modo exclusivo, de formar una teoria, Cicerdn trata de aplicar
un determinado catélogo de topicos. A aquél le interesan esencialmente las causas; a éste, en
cambio, los resultados. Ver la obra de Theodor Viehweg, Tépica y jurisprudencia, trad. por Luis
Diez Picazo (Madrid: Taurus, 1964).

608 Ibid., 50.

609 Ibid., 53.

610 El punto mas importante en el examen de la topica de Viehweg lo constituye la afirmacion de
que se trata de una técnica del pensamiento que se orienta hacia el problema. La tépica es el
arte de argumentar que intenta suministrar datos para saber como hay que comportarse en una
situacion a fin de procurar una solucién al problema. En consecuencia, no es propiamente un
método, sino una técnica del pensamiento problematico. Ver Viehweg, Topica y jurisprudencia,
49. Como lo dice Garcia Amado, “[...] Viehweh niega a la topica la condicion de método juridico
basandose en una muy estrecha nocion de lo que se ha de llamar método, nocion vinculada al
mas puro positivismo y en absoluto vigente en los tiempo actuales”. Ver Antonio Garcia Amado,
Teorias de la topica juridica (Madrid: Universidad de Oviedo / Civitas, 1988), 68. Por su parte, el
método —ya en materia interpretativa— vendria a ser, mas bien, un expediente argumentativo
formal para mostrar que la regla extraida del ordenamiento juridico es una regla posible, es
decir, justificable en un ordenamiento dado. Ver Zagrebelsky, El derecho diictil, 134.

611 Garcia Amado, Teorias de la tépica juridica, 68-137. Por su parte, para Martinez Roldan y Aquilino
Fernandez los tdpicos son los hilos conductores del pensamiento, puntos de vista directivos,
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cuales es posible argumentar,®? y a través de los cuales se puede obtener
una solucidn correcta intentando persuadir a los interlocutores del discurso
juridico por medio de la retérica.*

Ese seria el contexto de significado que Perelman adaptara a la nueva
retorica por él propuesta,®* como una técnica a partir de la cual es posi-
ble razonar favorablemente sobre la base de conceptos morales, tratando
de convencer a un auditorio universal o persuadir a un auditorio particular,
y asi encontrar una aceptacion o justificacion valida de una decisién con
argumentos retoricos.®”®> Argumentos retéricos que no tratan de establecer
verdades evidentes como lo intentaria la deduccion 16gico formal, sino de
mostrar el caracter razonable y plausible de una determinada decision.

En Perelman, puesto que toda argumentacion pretende una adhesion
de los individuos a quienes va dirigida, la estructura del discurso argu-
mentativo se asemeja a la de un tejido que identifica lugares comunes o
topicos. La topica vendria a ser en la teoria de Perelman un aspecto de la
retorica®’® que sirve para orientar la solucion del problema a resolver muy
diferente a la simple deduccion silogistica clasica.

Esta nueva retdrica contribuiria a una mejor compresion de la estruc-
tura abierta de los argumentos encaminados a motivar distintas opciones
interpretativas con el fin de alcanzar un estado de legitimidad aceptable.

A pesar de la critica que despierta el método topico por la vaguedad
del concepto, tal como ha sido denunciado por Larenz,®” o el simplismo
metodologico con el que son descritos los denominados fopoi, queda claro
que una interpretacion de la Constitucion con densos contenidos materia-
les de principios, a diferencia de la interpretacion de la ley, no puede estar
caracterizada por la simple deduccién logica formal. Sobre esta base, pue-

mas o menos ocasionales y arbitrariamente utilizados que sirven para argumentar. Se trata de
un concepto muy heterogéneo, que hace referencia tanto a normas legales como a canones de
interpretacién, maximas o refranes juridicos, principios generales, etc. Ver Martinez Roldan y
Fernandez Suarez, Curso de teoria, 299.

612 Ibid.

613 La retdrica viene a ser el arte de demostrar y refutar en las discusiones, sobre todos en las
discusiones ante los tribunales. Una técnica del lenguaje puesta al servicio de una finalidad
persuasiva. Ver Radbruch, Filosofia del derecho, 208.

614 Sobre las teorias de la argumentacion juridica, puede consultarse la obra de Manuel Atienza,
Las razones del derecho: Teorias de la argumentacion juridica (Madrid: CEC, 1997).

615 Martinez Roldan y Fernandez Suarez, Curso de teoria, 300.

616 Atienza, Las razones del derecho, 68 y s.

617 Para Larenz, la teoria de Viehweg aduce como “fopois juridicos” a puntos de vista plenamente
dispares (como por ejemplo; axiomas, conceptos y principios de valoracion). Y, si todo es un
“topos” juridico del que se puede obtener un argumento para los juristas, se vuelve problematico
el mismo concepto, con lo cual, existe en dicha teoria un peligro de simplificacién. Ver Larenz,
Metodologia, 155y s.
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de, con sus limitaciones, contribuir de forma util a la interpretacién de la
Constitucion,®® la denominada argumentacion topica.®"?

De ahi que la actividad de concretizacion hermenéutica, limitada y
vinculada por la norma —una actividad normativamente vinculada— que se
funda en el método topico, deba observar segtin Hesse, algunos principios
rectores que la rigen, susceptibles de dotar a ésta de un criterio de raciona-
lidad y previsibilidad, como son: el principio de unidad de la Constitucion,
de concordancia practica, de correccion funcional, eficacia integradora y el
principio de fuerza normativa de la Constitucion.®

Aun admitiendo que ciertas cuestiones no constituyen necesariamen-
te un problema interpretativo que posibilite hablar de una particular in-
terpretacion constitucional,®*! el razonamiento juridico y la interpretacion

618 Pérez Lufio describe correctamente que en la idea de la concretizacién, a la cual concurre
la tépica como argumento, se debera tener presente el peligro de que se pueda disolver la
interpretacién constitucional en una casuistica que comprometa la propia normatividad de la
Constitucion, lo cual ha llevado a algunos autores, como Hesse o Miiller, a matizar su postura
respecto del argumento topico, el cual debe hallarse orientado y limitado por la propia primacia
de lanorma, que no puede quedar sacrificada en aras de la prioridad del problema. Ver Pérez
Luno, “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales, No. 1 (1984): 101-2.

619  Sin embargo, un balance entre tépica y lgica es necesario. En realidad las fronteras entre topica y logica
son mas artificiales y engafiosas, puesto que son conceptos que estan vinculados en el razonamiento
juridico. Sobre esta relacion, puede verse Garcia Amado, Teorias de la tdpica juridica, 221y s.

620 Hesse, Escritos de derecho constitucional, 47 y s. Segtin Hesse, el método topico debe contar
con la presencia de algunos principios que sirven para encausar racionalmente el proceso de
concretizacion hermenéutica. Dichos principios son —como se deja anotado- el principio de
unidad de la Constitucion, concordancia préctica, correccién funcional, efecto integrador y la
fuerza normativa de la Constitucion. El principio de unidad de la Constitucion hace relacion a
la interdependencia existente entre los distintos elementos de la Constitucién que obligan a
no contemplar en ningtin caso solo, la norma aislada sino siempre ademas en el conjunto en
el que debe ser situada; es decir, todas las normas constitucionales han de ser interpretadas
de tal manera que se eviten contradicciones con otras normas constitucionales. El principio de
concordancia préctica, supone que los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser
coordinados de tal modo que todos ellos conserven su entidad; es decir, alli donde se puedan
producir colisiones no se debe, a través de una precipitada ponderacién o incluso abstracta
ponderacion, realizar el uno a costa del otro. Por el contrario, el principio de unidad exige una
labor de optimizacion de los bienes en conflicto. El principio o criterio de la correccion funcional
impone que, cuando la Constitucion regula de una determinada manera el cometido respectivo
de los agentes de las funciones estatales, el 6rgano de interpretacién debe mantenerse en el
marco de las funciones a €l encomendadas; dicho 6rgano no debera modificar la distribucion
de las funciones, a través del modo y del resultado de dicha interpretacion. El principio de
eficacia integradora propone la creacion y mantenimiento de la unidad politica de la Constitucion.
Ello exige otorgar preferencia en la solucién de los problemas juridico-constitucionales a
aquellos puntos de vista que promuevan y mantengan dicha unidad. El principio o criterio de
fuerza normativa de la Constitucion esta orientado a obtener la méaxima eficacia de las normas
constitucionales, bajo las circunstancias de cada caso. De esta manera, el método topico siempre
estara orientado y guiado por la norma.

621 Esta advertencia es evidenciada por Riccardo Guastini al abordar, por ejemplo, el valor normativo
de los preambulos constitucionales y la contradiccion entre las viejas leyes y la Constitucion,
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contemporanea en las que se incluye la materia constitucional no puede
consistir solamente en una deduccion silogistica basica, pensada para un
tipo de normas reglas, pese a que, de hecho, estas también hacen parte de
la Constitucién, sino que, ademas, deben utilizar unos métodos diferen-
tes, orientados a la btisqueda de una sintesis adecuada y razonada, que
integre un marco de justificacion externa inspirada por una Constitucion
material de principios.t?

Si “el rigor metodologico, que las corrientes de la interpretacion silo-
gistica pretenden monopolizar, representa la ortodoxia juridica, [...] em-
plear una argumentacion mas heterodoxa, en definitiva mas creativa, exige
autojustificarse con un resultado satisfactorio”.®*

Dando por descontado que una decision que se estime legitima debe
necesariamente involucrar un didlogo democratico por parte de todos los
interesados a quienes esta dirigida, sobre un debate ciudadano en condicio-
nes de igualdad, parece existir, ademas, un consenso en que la justificacion
que entrafie una valoracién normativa de principios exige el desarrollo de
un razonamiento valido y suficiente.

Hoy en dia, el intérprete “utiliza siempre una composicion sincroni-
ca”* de los diferentes métodos puestos a su alcance, y lo que se exige, mas
bien, es una racionalidad controlable respecto de su adopcion y puesta en
practica, como el tnico elemento capaz de garantizar que las decisiones
de los érganos jurisdiccionales no se conviertan en decisiones al azar.®®

asi como la declaracion o creacion de nuevos derechos, indicando que no son propiamente
problemas interpretativos, sino, en su caso, un problema de dogmatica juridica los dos primeros,
y, el tltimo, un problema de filosofia del derecho. Guastini, Teoria e ideologia, 94-100.

622 Alexy se ha referido al tema de la justificacion interna y externa diciendo: “Pueden distinguirse
dos aspectos de la justificacion: la justificacion interna (internal justification) y la justificacion
externa (external justification). En la justificacién interna se trata de ver si la decision se sigue
légicamente de las premisas que se aducen como fundamentacion; el objeto de la justificacion
externa es la correccion de estas premisas”. Ver Robert Alexy, Teoria de la argumentacién juridica
(Madrid: CEC, 1989), 213 y s. También puede consultarse, Paolo Comanducci, Razonamiento
juridico: Elementos para un modelo (México DF: Fontamard, 2004), 71 a 84. El marco de justificacion
interna constituye una inferencia a partir de premisas dadas; en tanto que la justificacion
externa es la que somete a prueba el caracter mas o menos fundamentado de las premisas
dadas. Las primeras se adscribiran a lo que se ha denominado casos simples y la segunda a
los denominados casos dificiles.

623 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 10-1.

624 Claudia Storini, “;Sobre quién reposa la tortuga?: A vueltas con los limites de la interpretacion
constitucional”, en Perspectivas constitucionales (Quito: CEP, 2011), 14.

625 Cada método puede remitir a una concepcién determinada del derecho. Asi, la interpretacion
exegética o literal remite al idea de un derecho legislativo perfecto, completo y coherente; la
interpretacion sistematica a la idea del derecho como un todo o como un sistema armonico;
la interpretacion historica a la idea del derecho como un hecho de formacion histérica
continua; la interpretacion socioldgica a la idea del derecho como un producto social en
construccion, etcétera.
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Sibien al intérprete no puede exigirsele la utilizacién de un determina-
do método en exclusién de otros, dado que es libre de escoger los métodos
que creyera convenientes a efectos de procurar una solucién practica a los
diversos problemas constitucionales, ello no implica “una eleccién casual
o arbitraria de ciertos instrumentos hermenéuticos, sino de la integracion
necesaria de aquellos que sirven para dotar a las normas de sentido”.®*

Lo dicho no tendria sentido si se siguiera sostenido que el “ordena-
miento esta siempre en condicion de ofrecer al intérprete una y solo una
respuesta para regular el caso, solo con que se lo interprete correctamen-
te, o dicho de otro modo, con que se haga un buen uso de los métodos de
interpretacion. Si asi fuese, el contenido de la norma dependiese tnica y
exclusivamente del derecho; y el caso, con sus exigencias, no tendria modo
de comparecer”.®”

Sin embargo, el proceso de argumentacion que realizan las juezas y
jueces no sirve exclusivamente como argumento intersubjetivo para ellos
mismos, sino que debe conseguir ademas que los resultados a los cuales se
llega como producto del proceso interpretativo-argumentativo sean acep-
tables y justificables para todo un auditorio que se mira como receptor de
la decision judicial.

Si la demostracion de un razonamiento constituye el paradigma de
la argumentacion deductiva, su opuesto, es decir, el de la argumentacion
persuasiva lo constituyen las motivaciones de las sentencias en materia de
ponderacién de derechos,*® abandonando la mitica neutralidad judicial y
la sola validacion de sus decisiones por el hecho de provenir de unos ope-
radores judiciales que a nombre del Estado administran justicia.

Finalmente, como reconoce el propio Konrad Hesse, “la racionalidad
total no es nunca posible en el derecho constitucional; lo cual no supone que
se deba renunciar a ella, sino mas bien aspirar a la racionalidad posible”.®*

La interpretacion y la actividad judicial en el marco
de la teoria cognitiva y escéptica:
Un problema de legitimidad constitucional

Es comtn en la doctrina discutir cual es el estatuto o teoria de la inter-
pretacion que subyace a la practica de la actividad juridica. Es mas, todas

626 Pérez Luno, “La interpretacion de la Constitucion”, 97.
627 Zagrebelsky, El derecho diictil, 134.

628 Storini, “;Sobre quién reposa la tortuga?”, 22-8.

629 Hesse, Escritos de derecho constitucional, 20.
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las teorias “pueden ser representadas como un particular modo de enten-
der los enunciados interpretativos”,** ademas, todas implican una distinta
concepciodn de la discrecionalidad judicial.

A grandes rasgos, el problema de la interpretacion como actividad
podria adscribirse al menos a dos mundos distintos como son, el mundo
del conocimiento y de la razén, y el mundo de la voluntad y de la deci-
sion,®! seglin se adopte una actitud mas cognitiva y racional o mas voli-
tiva y creativa.

En las teorias iuspositivistas, “la decision del intérprete esta latente
en la disposicion normativa, como una estatua en el bloque de marmol y,
por tanto, la conclusion del silogismo entre premisa mayor y premisa me-
nor se plantea como una deduccién automatica”,** en la que el intérprete
resulta ser un sujeto racional que descubre algo preexistente. En una posi-
cién opuesta, el intérprete asume una verdadera posicion “creadora”®® del
derecho en el fondo no muy diferente a la tarea asumida por el legislador,
pero que, sin duda, se debe distinguir, a efectos de no usurpar competen-
cias de las cuales no este investido.®*

630 Riccardo Guastini, “La interpretacion: Objetos, conceptos y teorias”, en Rodolfo Vazquez,
comp., Interpretacion juridica y decision judicial (México DF: Fontamara, 2006), 30.

631 Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 237.

632 Storini, “;Sobre quien reposa la tortuga?”, 2.

633 Por creacion judicial del derecho, como sostiene Ruiz Miguel, se entienden, al menos, cuatro
acepciones: 1. Creacion formal: Cuando la sentencia se considera un mandato —o, en la
terminologia kelseniana, una norma particular—, cada decisién judicial es un acto juridico tan
nuevo como una ley o una concesion administrativa y produce un cambio en la situacion o
relacion de las personas que han sido partes en el proceso; la decision judicial es formalmente
creativa de derecho por el simple hecho de tratarse de una decision; 2. Creacién material para
un caso concreto por especificacion de criterios juridicos abstractos preexistentes: Segun la
conocida tesis de Kelsen, el proceso dinamico de produccién normativa es a la vez aplicativo
y creativo porque las normas inferiores siguen criterios establecidos en normas superiores,
pero, a la vez, deben especificar alguno de sus distintos significados posibles; 3. Creacion
material para un caso concreto por inexistencia de criterios juridicos abstractos preexistentes:
Representados en el lenguaje juridico como lagunas, antinomias y redundancias; 4. Creacion
material de criterios juridicos abstractos: Ocurre cuando una determinada sentencia que crea
derecho en el sentido anterior, funciona, ademas, como precedente para casos posteriores
similares. Ver Alfonso Ruiz Miguel, “Creacién y aplicacion en la decision judicial”, Anuario de
Filosofia del Derecho, No. 1 (1984): 16-7.

634 Antonio Pérez Luno distingue analiticamente hasta ocho actitudes tedrico juridicas respecto del
término creacion, que van desde la versién mas fuerte a la mas débil, y dependen de las distintas
concepciones que se tengan del derecho. Ellas son: Crear/juzgar como demiurgia; crear/juzgar
como manifestacion del arbitrio judicial; crear/juzgar como capacidad para producir normas
ex ius naturae; crear/juzgar como capacidad de integraciéon normativa; crear/juzgar como
capacidad para completar el proceso normativo; crear/juzgar como capacidad excepcional;
crear/juzgar como facultad para elegir el significado normativo; crear/juzgar como posibilidad
de producir normas individuales. Ver Antonio Pérez Lufio, El desbordamiento de las fuentes del
derecho (Navarra: La ley, 2011), 139 y s.
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Posiciones intermedias defienden, por su parte, una actividad de cono-
cimiento racional con un componente discrecional volitivo® que no se ad-
hiere a sus opuestos en términos radicales de creacién o deduccion simple.

Interpretacién en el marco de una teoria cognitiva
de la actividad judicial

En los supuestos de la teoria cognitiva, la actividad interpretativa no
es mas que un acto puro de conocimiento racional dado que los enunciados
interpretativos, esto es las normas, producto de la actividad interpretativa,
contienen un valor de verdad.®*

Para este tipo de teoria, la actividad del intérprete consiste en una
operacion silogistica racional en la que las disposiciones o contenidos que
han de ser interpretados, gozan de una plena autonomia semantica, la cual
es descubierta a través de un procedimiento deductivo mediante el que se
obtiene un significado univoco de las mismas.

En el marco de la teoria cognitiva “no se necesita de ningtin elemen-
to integrante que no sea la rigurosa ldgica del jurista. La decision del in-
térprete sobre el derecho se formula a través de una simple deduccién de
tipo légico derivada de los contenidos de las disposiciones normativas”.®

El juez, cuando interpreta las disposiciones normativas, no necesita-
ria de ningtin “elemento extrafio” que escape a su simple capacidad de
deduccion logica. La interpretacion judicial se formularia a través de los
contenidos implicitos en las disposiciones.®*®

El origen de esta manera de concebir la interpretacion es sin duda
la filosofia de la Ilustracion de la segunda mitad del siglo XVIII, que en-
tendia que interpretar la ley al modo habitual del Antiguo Régimen, no
era precisamente aclararla sino corromperla,® intentando que el texto
normativo diga mas alla de lo que su solo contenido pretende decirlo
“claramente” .*

635 Riccardo Guastini sostiene que una clasificacion como esta es infundada, puesto que si
cognitivismo y escepticismo son excluyentes entre si, en donde el uno resulta ser la negacion
del otro, la teoria ecléctica es en realidad una forma de cognitivismo. Riccardo Guastini,
“Fundamentos de una teoria escéptica de la interpretacion”, en Isabel Lifante Vidal, edit.,
Interpretacion juridica y teoria del derecho (Lima: Palestra, 2010), 147.

636 Ibid.

637  Storini, “;Sobre quien reposa la tortuga?”, 2.

638 Ibid.

639 Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 240.

640 Prieto indica que, “esta opinién que no es modo alguno excepcional, obliga a matizar el
calificativo de mecanicista que habitualmente se aplica al modelo de la ilustracion. Sin duda,
es cierta aquella famosa afirmacion de Montesquieu, ya citada, de que los jueces no eran (no
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Para esta posicion formalista, que comprende la Escuela de la exégesis
francesa,*! asi como la Escuela histérica alemana,® la legislacion es un tema
de la politica, un asunto de voluntad en el que el intérprete del derecho no
puede sino limitarse a expresar el significado objetivo de las disposiciones.

Amabas escuelas y sus teorias “van a configurar el derecho durante
mas de un siglo en Europa, como una actividad intelectual de caracter es-
trictamente racional sobre el contenido de la norma, y donde el intérprete
no pone mas que su capacidad de inteleccion”.**

El resultado es una concepcién mecanica de la funcion judicial en la
que el derecho se ve reducido a un conjunto de férmulas preestablecidas
que deben ser aplicadas de forma deductiva mediante inferencias ldgicas
de razonamiento.**

Consecuentemente, el juez propio de este paradigma sigue la famosa
idea de Montesquieu en el que no era sino la boca muda que pronuncia las
palabras de la ley. Un autémata encargado de resolver los casos puestos a
su conocimiento a través del clasico método de la subsuncién logica, en el
que la premisa mayor venida dada por la norma, la premisa menor cons-
tituye el hecho, que se adapta o no a la ley previa, y la consecuencia, o la
conclusion que constituye el fallo o resolucién de la causa, que encuentra
su justificacion en esta actividad de adaptacion mecanica. El resultado, una
actividad de justificacion interna mas demostrativa que argumentativa.

De ahi la idea de que las leyes debian ser lo suficientemente claras y
concluyentes sin pasajes oscuros capaces de resolver todos los problemas

debian ser) sino la boca muda que pronuncia las palabras de la ley. Como es cierta también
la afirmacién de Beccaria segtin la cual la aplicacion del derecho (al menos del derecho penal)
habia de ajustarse rigurosamente al esquema silogistico: La premisa mayor es la norma; la
menor, la accién conforme o no con la a ley; la consecuencia, el fallo que decreta la libertad
olapena...”. Ibid.

641 Laescuela de la exégesis francesa del derecho surge en la Francia de Napoledn para responder
a la exigencia de interpretar el Cédigo Civil con unta total fidelidad al texto escrito. Aqui se
identifica plenamente el derecho con la ley.

642 La escuela historica responde a la necesidad politica de unificar el derecho en Alemania. Esta
escuela admite que el derecho viene dado por todo el pasado de la nacion, pero no de forma
arbitraria, sino como procedimiento derivado de la intima esencia de la nacién y su historia.
En sentido contrario a la Escuela no histérica, que admite que el derecho puede ser creado en
cada momento por el arbitrio de las personas investidas de poder segtin sus convicciones e
independientemente de la historia. Asi, el derecho es una entidad que ha de ser descubierta,
no ya en la naturaleza racional del hombre, como proclamaba la escuela iusnaturalista, sino en
el desarrollo histdrico de las instituciones juridicas. Ver Karl von Savigny, La Escuela histérica
del derecho, trad. por Rafael Atard (Madrid: Libreria Geneeral de Victoriano Suarez, 2014), 11-2.

643 Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, 86.

644 José Ignacio Solar, El realismo juridico de Jerome Frank: Normas, hechos y discrecionalidad en el
proceso judicial (Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 2005), 70.
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sociales de manera que pudieran ser facilmente entendidas por todos los
destinatarios como sujetos racionales.

Subyace a esta vision una idea del derecho como un sistema cerrado de
normas especificas o reglas juridicas dotadas de una racionalidad implicita
e inequivoca. Un sistema perfecto, plenamente valido para todos los casos.

El que las normas —para diferenciarla de los textos o disposiciones- solu-
cionen todos los problemas y “lo hagan de forma coherente parece ser una con-
dicion necesaria para poder exigir del juez que se limite a la mera aplicacion”,*°
sin introducir ninguna modificacion de origen externo sobre las mismas.

En efecto, en este paradigma: 1. Todos los jueces tienen la obligacion
juridica de resolver los casos puestos a su conocimiento, de donde se coli-
ge que, 2. En el derecho siempre existe una solucién correcta para los di-
ferentes problemas juridicos,*¢ alcanzandose, asi, la plenitud absoluta del
sistema juridico.

El derecho, desde esta perspectiva, es concebido como un sistema for-
mal integrado por un conjunto de reglas lingiiisticas precisas, coherentes
y completas, por lo que el “problema” de la interpretacién se resuelve a si
mismo en un acto no de voluntad, sino de simple cognicién o razon, en el
cual es posible encontrar siempre y en todos los casos la tinica respuesta.

Esta posicion supone, ademas, que todos los problemas son resueltos
a partir de las normas legales preexistentes, lo cual exige de la ciencia ju-
ridica que se suministre la tinica solucién correcta mediante la aplicacion
de normas abstractas y generales.

Se formulan en consecuencia una serie de dogmas o ficciones juridi-
cas capaces de procurar una unica respuesta a las situaciones propuestas.
La certeza del derecho y la necesidad de la previsibilidad normativa, asi
como la plenitud del sistema, representan los pilares en los que descansa
una actividad hermenéutica cognitiva-racional.®

Asi las cosas, la tarea jurisdiccional cognitiva se agota en el “mero
servicio” al legislador y a su voluntad; es decir, los jueces se erigen en
portavoces del “tinico y verdadero” significado de las normas emanadas
de un legislador omnimodo®® y racional capaz de prever la solucién para
todos los supuestos.

645 Eugenio Bulygin, “Los jueces ;crean derecho?”, en Jorge Malem, Jestis Orozco y Rodolfo
Vasquez, comp., La funcion judicial: Etica y democracia (Madrid: Gedisa, 2003), 23.

646 Para constatar este hecho basta pensar en las disposiciones que indican que los jueces no pueden
suspender ni denegar la administracion de justicia por oscuridad o falta de ley. Ver el art. 18,
inciso 1 del Cédigo Civil ecuatoriano.

647 Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, 76.

648 Con gran precision, Luigi Ferrajoli en su articulo “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en
Miguel Carbonell y otros, coord., Estado de derecho: Concepto, fundamentos y democratizacién en
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Sin embargo, las insuficiencias del método cognitivo y las diferen-
tes reacciones al positivismo legalista desde las teorias sociologicas® y la
Escuela del Derecho libre, permitieron una reaccion decidida frente al for-
malismo rigido ya a fines del siglo XIX.®

Hoy es claro que ninguna norma positiva puede tener una fuerza vin-
culante efectiva por si misma, fuera de los actos de interpretacion®' debi-
do a que, de una u otra manera, la actividad del intérprete, en el marco
de sus facultades y con los limites necesarios, condiciona el resultado de
dicha actividad.

Bajo el marco de la teoria cognitiva, el tema de la legitimidad de la
justicia constitucional resultaria irrelevante, debido a que el intérprete se-
ria un subdito mas de la norma y de su tinica voluntad, salvo que preten-
diese inmiscuirse en ambitos mas alla de los legitimamente autorizados
por el legislador.

La ley codificada resultaria ser solamente el instrumento que con-
densa la experiencia juridica y ofrece al juez los signos necesarios para la
resolucion de los conflictos, destruyendo la autonomia del jurista, ya que
cualquier actividad mas alla de la simple cognicion constituiria una adul-
teracion del sistema.®

América Latina (México DF: Siglo XXI, 2002), 189, expresa que “En efecto con aparente paradoja
era el iusnaturalismo la teoria del derecho premoderno; mientras que el positivismo juridico
expresado en la formula hobbesiana correspondia a la instancia axioldgica de la refundacion
del derecho sobre el principio de legalidad como garantia de certeza y libertad frente a la
arbitrariedad. El Estado de derecho moderno nace, con la forma del Estado legislativo de
derecho, en el momento en que esta instancia alcanza realizacion histérica, precisamente, con
la afirmacién del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacién del derecho
valido y antes atin existente, con independencia de su valoracién como justo. Gracias a este
principio y a las codificaciones que son su actuacién, una norma juridica es vélida no por ser
justa, sino exclusivamente por haber sido “puesta” por una autoridad dotada de competencia
normativa”.

649 Para Gregorio Robles, la teoria socioldgica del derecho que se genera en contra del legalismo de
la escuela francesa de la exégesis se llevo a cabo en tres vertientes como son: la jurisprudencia
de intereses de Jhering, la via empirista de investigacion de los hechos de Nussbaum y, la teoria
del Ehrlich, que eleva a categoria de ciencia frente a la dogmatica tradicional a la sociologia
del derecho y que proporcionaria, a través de su investigacion libre del Derecho, una pauta
para lo que luego seria el movimiento del derecho libre. Véase Gregorio Robles, Sociologia del
derecho (Madrid: Civitas, 1993), 19-20.

650 Segun Calsamiglia, la critica al formalismo llevé a la denominada Escuela del derecho libre
a reconocer poderes a los jueces en el momento en el que los parlamentos ampliaban su
representatividad y, en sus excesos, al denominado uso alternativo del derecho, partiendo
del presupuesto de que toda decision juridica era una decision politica. Albert Calsamiglia,
Introduccion a la ciencia juridica (Barcelona: Ariel, 1986), 106 y s. Véase también, Larenz,
Metodologia, 85-90. Asimismo, puede consultarse Manuel Segura Ortega, “Kantorowicz y la
renovacion juridica”, Revista Juridica de la Universidad Santiago de Compostela 2, No. 2 (1993).

651 Storini, “;Sobre quien reposa la tortuga?, 1.

652 Calsamiglia, Introduccién a la ciencia juridica, 100 y s.
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De hecho, si se acepta los presupuestos de la teoria cognitiva y el
juez se “se mantiene en el lugar que le corresponde”, el fantasma de la
ilegitimidad democratica de la revision judicial desaparece. Lo que es
dudoso es que los presupuestos sobre los que se basa esta teoria se den
en la realidad.

Interpretacion en el marco de una teoria escéptica
de la actividad judicial

La crisis del pensamiento formalista europeo no supuso en un primer
momento el abandono total del cognitivismo. Sin embargo, la ley, con su
generalidad, vaguedad y abstraccion, se mostraba cada dia mas insuficiente
frente a los diferentes problemas particulares necesitados de una concreta
solucion practica.

Partiendo de que la tarea del jurista se desarrolla en un contexto de
imperfeccion del derecho, contrariamente a lo que supuso la teoria cogni-
tiva, la critica a la dogmatica decimondnica supone y exige hacer cuentas
con el legalismo, el logicismo y la imagen tradicional de la funcién del ju-
rista. Esta critica ha sido llevada a su extremo por la denominada Escuela
del derecho libre®? y el escepticismo judicial radical.®**

La insistencia en los argumentos criticos frente a una tarea cognitiva,
negando todo estatuto de racionalidad a las normas, ha dado lugar, incluso,
alaidea de la denominada pesadilla de la adjudicacién judicial, en términos
hartianos, frente al noble suefio de la inica solucién correcta.

Segtin este escepticismo, los jueces nunca aplican un derecho preexis-
tente en los casos puestos a su conocimiento, sino que siempre lo crean.
Bajo esta visidn, “los intérpretes de los textos normativos no ‘juegan’ a
comprender al interlocutor (la autoridad normativa), a averiguar lo que el
interlocutor de verdad pretendia decir. Hacen un ‘juego’ completamente
diverso, que consiste en dirigir a su propio favor —con oportunos argu-
mentos, elaborados por los juristas en una practica secular- lo que el in-
terlocutor ha dicho” %

Se trata de una tesis que suele estar asociada al realismo juridico ame-
ricano, cuyas versiones extremas vienen muy a menudo apoyadas en algu-
nas interpretaciones de la filosofia del lenguaje.®*

653 Sobre el movimiento del derecho libre puede consultarse la publicacién de Manuel Segura
Ortega, “El movimiento del derecho libre”, Anuario de Filosofia del Derecho, No. 10 (1993).

654 Calsamiglia, Introduccion a la ciencia juridica, 100.

655 Guastini, “Fundamentos”, 155.

656 Moreso destaca como el exponente supremo de la idea de la Pesadilla judicial a Jerome Frank. Sin
embargo, reconoce la influencia reciente de los autores del movimiento conocido como Critical
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Esta concepcion de la pesadilla interpretativa insiste en que las propo-
siciones juridicas aplicativas y su valor de verdad no dependen de lo que
establezcan determinadas normas de aplicacién general, sino de lo que
informen las decisiones juridicas en cada uno de los casos concretos.®”

De esta manera, las proposiciones juridicas no decididas judicial-
mente no son susceptibles de ser verdaderas o falsas, son simplemen-
te meras conjeturas mientras no sean adoptadas en forma de discrecion
judicial.®%®

Asi, para los escépticos no hay casos claros en el ambito del derecho.
Consecuentemente, a la pregunta de si una persona en concreto tiene una
obligacion definida por una norma, la inica respuesta posible seria que la
misma depende de la decisién judicial en concreto.

El significado de los enunciados normativos constituye una variable
dependiente no solo de reglas sintacticas o semanticas del idioma, sino
ademas de una particular técnica interpretativa empleada, de las tesis dog-
maticas sostenidas por los juristas y de las preferencias o juicios de valor
formulados por el intérprete.®’

Esta posicion ha sido frecuentemente “usada en el ambito de Critical
Legal Studies para sostener que la idea segtin la cual el derecho determina
normativamente los comportamientos es una ilusién y que, por tanto, to-
das las decisiones judiciales obedecen a criterios no neutrales, a criterios

Legal Studies, quienes han presentado la version mas sofisticada de esta posicion radicalmente
escéptica. Véase José Juan Moreso, La indeterminacion del derecho, 206.

657 Ibid. En este punto es necesario destacar que realistas como Jerome Frank incitarian en el
marco de este debate, a defender las medidas adoptadas en sede legislativa ante los tribunales,
siguiendo para ello las denominadas técnicas de Brandeis. Las técnicas de Brandeis son aquellas
técnicas de litigio que permiten incorporar ante los tribunales alegatos en los que se hace un
acopio importante de datos y conclusiones suministradas por diversas ciencias sociales que
lleven a demostrar la razonabilidad de las medidas adoptadas en relacién con la persecucion
de unos fines legitimos. Esta técnica de alegacion fue utilizada por primera vez por el abogado
Brandeis en el caso Muller vs. Oregon. En el caso se impugnaba una ley del Estado de Oregon
que limitaba a diez horas la jornada laboral de las mujeres en factorias y lavanderias. En su
alegato en defensa de la ley, que es considerado uno de los primeros ejemplos de jurisprudencia
sociolégica en accion, Brandeis presentaba extensa literatura cientifica, socioldgica y médica
encaminada a mostrar los perniciosos efectos que sobre la salud de las mujeres tenia una jornada
laboral tan prolongada. Este caso marco un hito histérico en la lucha de los sectores juridicos
progresistas por la defensa de la legislacion social. Véase Solar, El realismo juridico, 120.

658 Riccardo Guastini, en relacion con la pugna cognitivismo versus escepticismo, indica que la
controversia atafie al estatuto 16gico de los enunciados interpretativos y no al de los enunciados
subsuntivos, ya que se puede conceder que estos ultimos pueden ser verdaderos o falsos, o
ni verdaderos ni falsos. Un enunciado interpretativo seria determinar si el texto normativo T
expresa lanorma N1 o lanorma N2, en tanto que un enunciado subsuntivo se expresa mediante
enunciados tipo: “X (no) constituye asesinato” o “Y (no) es un contrato”. Véase Guastini,
“Fundamentos”, 152-3.

659 Ibid., 156-7.
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politicos, a criterios que presuponen el uso de juicios de valor por parte
de los jueces” %

Apoyada en Wittgenstein, el desafio de la teoria escéptica consiste en
poner de relieve el significado metalingiiistico, que provoca que las reglas
generales no determinen ningtin comportamiento, ni para los casos faciles
ni para los casos dificiles® sin que sea posible atribuir significado univoco
a ninguna formulacién de contenido normativo.

No obstante, el nticleo del desafio escéptico se enfrenta a fuertes cues-
tionamientos, que, como bien ha definido Moreso, se refieren fundamen-
talmente, a un énfasis casi obsesivo, y no justificado, en el proceso judicial,
olvidando que las decisiones judiciales presuponen la existencia de algin
tipo de normas,*? la necesaria distincion entre contexto de justificacion y
contexto de descubrimiento® y, la distincion entre definitividad e infali-
bilidad de las decisiones judiciales.®*

660 Moreso, La indeterminacion del derecho, 211.

661 El grado de problematicidad que haya en un caso sera lo que le atribuya la propiedad se der
facil o dificil. Los denominados casos faciles son aquellos en los que aparece formulada en
términos relativamente sencillos la construccion silogistica de premisa mayor, premisa menor
y consecuencia, de manera que es posible una tinica solucién correcta. Por el contrario, un caso
es dificil cuando los hechos y las normas relevantes permiten, por lo menos a primera vista, mas
de una solucién; es decir, no aparecen determinadas de forma clara la premisa mayor, premisa
menor y la consecuencia capaz de procurar la solucion correcta al caso. Se presentan con una
zona de certeza o nticleo duro y una zona de penumbra. Estos casos son dificiles porque no hay
una respuesta correcta para ellos, las formulaciones normativas aplicables son ambiguas y los
conceptos que expresan son vagos, el derechos es incompleto o inconsistente, no hay consenso
en la comunidad de juristas sobre su solucién, no se trata de casos rutinarios o de aplicacion
mecanica, es necesario sopesar disposiciones juridicas en conflicto, requieren para su solucion
un razonamiento basado en principios, o bien involucran juicios morales. Véase al respecto,
Laporta, El imperio, 204 y s. También puede consultarse Atienza, El sentido del derecho, 264-5.

662 José Juan Moreso sefnala que la pretension de que sea un mito afirmar que los comportamientos
humanos estan gobernados por normas juridicas, es inconsistente con la afirmacién de que
existen decisiones judiciales. La existencia de decisiones judiciales supone la existencia de
alguin tipo de normas. La atencion excesiva de los escépticos a los problemas derivados de la
aplicacion del derecho puede llevarlos a pensar que todos los casos son controvertidos. Véase
Moreso, La indeterminacion del derecho, 213.

663 Una distincion que procede de la filosofia de la ciencia y distingue entre la actividad que
consiste en descubrir una teoria; y, la actividad claramente distinta de justificacién. Esto es,
contexto de descubrimiento y contexto de justificacion. O sea, una cosa es dar cuenta de los
motivos de diverso tipo que llevan a un juez o tribunal a adoptar una determinada decisién;
y otra, sefialar las razones que permiten considerar que esa decisiéon como algo aceptable. En
otros términos: una cosa son las razones que explican una decision, y otras las que lo justifican.
Muchos de los argumentos de los realistas norteamericanos son ttiles en el ambito del contexto
de descubrimiento de las decisiones judiciales, en tanto que, las razones que justifican la decisién
son aquellas razones distintas a las que apela el juez para fundar racionalmente su decision
fundadas en derecho. Sobre el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion se
puede consultar Atienza, Curso de argumentacion juridica, 114-5.

664 Véase Moreso, La indeterminacion del derecho, 213 y s.
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Vale recalcar, como lo ha hecho Prieto Sanchis, que hoy en dia es bas-
tante dificil encontrar un escepticismo de corte radical-teérico que acepte
sin mas que las palabras de la ley carecen de significado y que los enun-
ciados interpretativos son producto exclusivo de la creatividad o subjeti-
vidad del intérprete.

Asi, un escepticismo que el propio autor califica como moderado es el
que representa la importante y sugestiva obra de Guastini,*® ya que, para
este autor, los enunciados normativos pueden ser unas veces mas claros
y otros mas obscuros, pero tienen un significado, —aunque como se vera-,
no de contenido absoluto.®

En efecto, la version radical del postulado de la indeterminacién del
derecho es insostenible por dos razones fundamentales: una un tanto ba-
nal y otra de mayor peso. La primera razon, por cuanto la interpretacion,
ciertamente, produce significados, pero, sin embargo, dicha produccion de
significados por via de interpretacion presupone, obviamente, la existencia
de un texto anterior, el texto interpretado y, en consecuencia, la produccion
de un significado es algo muy diferente de una creacién ex nihilo o ex novo,
y se asemeje mas bien a lo que Guastini comenta como la transformacion
de una materia prima mas o menos elaborada.®”

Y la segunda razon, porque no puede suponerse que los textos normati-
vos carezcan antes de la actividad interpretativa de cualquier significado, ya
que, si fuese asi, la interpretacion en realidad seria creacion del derecho.®*

Ello implica entonces que no es que los textos normativos carezcan de
significado en estricto sentido, sino que estan dotados de una pluralidad de
significados, una veces mas claros y otras mas obscuros y, por tanto, sus-
ceptibles de una multiplicidad de interpretaciones, al menos, tantas cuan-
tas sean posibles segiin los métodos interpretativos, las reglas del idioma

665 Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 244.

666 Las teorias sobre el contenido de los derechos serdn abordadas en detalle mas adelante en
este mismo trabajo, defendiendo como idea principal el rechazo hacia una teoria absoluta
del contenido esencial de los mismos por ser incompatible con un Constitucion de principios
abiertos y derechos en un grado de igualdad jerarquica.

667 Inclusive encaja aqui el denominado derecho implicito del que habla Laporta. Es decir, aunque
no exista una respuesta explicita en el ordenamiento juridico para un caso dificil, ello no
quiere decir que esta no exista. Asi, con el fin de no caer en un acto de creacién ex novo se ha
de formular una teoria del derecho implicito, que muestre como obtener la norma general
en que apoyar la decision sin llevar demasiado lejos la idea del acto creador del derecho. La
relacion entre las normas de derecho explicito y las de derecho implicito seria una relacién de
coherencia, pues, aun sin ser aquellas, consecuencias deductivas de las segundas, mantienen
con los enunciados de estas, ciertas relaciones de ajuste que impiden considerarlas mero
producto de la personalidad del juez o de sus circunstancias de contexto. Véase Laporta, EI
imperio, 213.

668 Véase Guastini, “Fundamentos”, 164.
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y la dogmatica juridica.®®” Interpretar, entonces, significa también decidir
un significado de entre varios posibles.®”

Si para el escepticismo radical es suficiente mostrar que el juez siem-
pre tiene discrecionalidad porque tiene la posibilidad de eleccién entre
una pluralidad de significados;*”! y, para el cognitivismo, la respuesta
Unica se encuentra siempre predeterminada; en un teoria intermedia,
—una suerte de vigilia entre la pesadilla y el noble suefio- la justificacion se
encontraria en un constructivismo moderado®? o discrecionalidad con-
trolable entre “aplicativistas” y “creativistas”, si se habla de enunciados
subsuntivos.*”

El resultado es, pues, una posicion segun la cual se puede determinar
el significado de ciertas consecuencias juridicas asumiendo que unas veces
existe una respuesta mas o menos clara y, en otras, una mayor discrecio-
nalidad —que no arbitrariedad judicial-, acotada por el propio entramado
constitucional y por pautas interpretativas establecidas,®* que permiten

669 Riccardo Guastini aclara con una nota al pie que no parece aceptable que se pueda circunscribir
el nimero de las interpretaciones posibles a aquellas pocas que son consentidas por la reglas
del idioma, ya que, de hecho, muchas de las veces, aquel significado que es precisamente
sugerido por las reglas del idioma, es alterado o subvertido por los intérpretes mediante
oportunas técnicas interpretativas y/o sobre la base de doctrinas preconstituidas, sin que eso
sea percibido como una interpretaciéon inadmisible. Ibid., 165.

670 Segun Marisa Iglesias Vila, “toda interpretacion es una forma débil de invencién porque tiene
como resultado una nueva respuesta a una cuestion juridica. A pesar de ello es una respuesta
que esta dentro de la zona de razonabilidad o admisibilidad juridica, lo que no ocurre con la
invencion en un sentido estricto”. Véase Marisa Iglesias Vila, El problema de la discrecion judicial:
Una aproximacion al conocimiento juridico (Madrid: CEPC, 1999), 112.

671 Ibid., 244.

672  Este constructivismo debe ser entendido en el sentido de que el sujeto cognoscente interviene
decisiva e inevitablemente en la construccion del objeto que conoce. En el ambito del
constitucionalismo, se trata de un tipo de compromiso que concibe al jurista como sujeto
participante y se presenta como prueba de que no es posible mantener la tesis positivista
de la separacion entre el derecho y la moral. Ver en ese sentido, Sastre Ariza, Ciencia juridica
positivista, 130. Segin Moreso, este constructivismo moderado es una posicion segtn la
cual, si bien no existe un mundo juridico independiente de nuestra capacidad de conocer el
derecho construido (la tesis metafisica), podemos determinar el significado de los enunciados
constitucionales demostrando que determinadas consecuencias se obtienen de la Constitucion
(la tesis semantica), y aunque ello no nos garantiza que todas las proposiciones constitucionales
sean verdaderas o falsas (la tesis 16gica), es verdad que, algunas veces, hay una respuesta
correcta para los casos constitucionales, por lo tanto, algunas veces los tribunales tienen un
derecho que, juridicamente, deben aplicar, aunque, obviamente, pueden equivocarse al hacerlo
(tesis juridica). Véase Moreso, La indeterminacion del derecho, 218.

673 Véase Ruiz Miguel, “Creacion y aplicacion”, 7-32. Alf Ross defiende una postura similar,
indicando que el derecho judicial es el resultado de una interpretacion constructiva que es a
la vez conocimiento y valoracion, pasividad y actividad. Véase Alf Ross, Sobre el derecho y la
justicia (Buenos Aires: Eudeba, 1963), 135.

674 Angeles Rédenas, “En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y aplicacién judicial de
normas”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 24 (1989): 35.
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articular una interpretacion plausible®” en consideracién a un conjunto
amplio de derechos configurados en pie de igualdad.

O, si se prefiere, un escepticismo moderado,* si se habla de enuncia-
dos interpretativos, en donde no resulta correcto reducir todo el derecho
a una concepcion estrictamente de caracter judicial prescindiendo de un
contenido en los enunciados,®”” puesto que ese mismo derecho judicial
presupone en mayor o menor media un significado y, ademas, porque, si
todos los significados fueren estipulados por los intérpretes, careceria de
sentido predicar correccion sobre la interpretacion judicial.

Con el fin de acotar el problema, asi como de demostrar la escasa base
del fundamento de una teoria que defiende que la interpretacion es siempre
creacion ex novo, resulta determinante la obligacion de los jueces de motivar
sus sentencias sobre la base de la Constitucion y la ley.*”® Es probable que
se trate de un vinculacion débil, pero, no obstante, “es la tinica respuesta
que permite excluir la posibilidad de formulacién de una norma ex novo'y,
al mismo tiempo, reconducir la interpretacion a una decisioén respecto de
la atribucién a una expresién de un determinado significado que prevale-
ce sobre los demas” .

De tal forma se entiende como el problema de la legitimidad de la justicia
constitucional cobra un mayor protagonismo en casos en los que el margen de
discrecionalidad® se encuentra ampliado para los 6rganos jurisdiccionales.

675 Moreso, “La indeterminacion del derecho, 223.

676 Escepticismo moderado en términos de Guastini, quien distingue un nticleo no controvertido,
que coincide, grosso modo, con el significado literal, y el margen del nticleo, en una franja
controvertida. Distincion que no debe ser confundida, segtin el propio autor, con las tesis
eclécticas entre casos faciles y dificiles o entre “luz” y “penumbra” propias de los enunciados
subsuntivos y no de los enunciados interpretativos. Véase Guastini, “Fundamentos”, 161-2.

677 Enuna referencia que resulta pertinente al caso, Gadamer ha indicado que no es posible “dividir
el planteamiento hermenéutico en la subjetividad del intérprete y la objetividad del sentido que
se trata de comprender. Este procedimiento partiria de una falsa contraposicion que tampoco
supera en el reconocimiento de la dialéctica de lo subjetivo y lo objetivo. La distincion entre
una funcion normativa y una funcién cognitiva escinde definitivamente lo que claramente es
uno”. Véase Gadamer, Verdad y método, 382.

678 Claudia Storini, Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la
interpretacion de las normas de reparto competencial ente Estado y comunidades auténomas (Valencia:
Departamento de Derecho Constitucional, Ciencia Politica y de la Adminsitracién, 2001), 47.

679  Ibid.

680 Para diferenciarla de una discrecionalidad en sentido débil, donde el intérprete vendria
“autorizado” por el derecho preexistente, por decirlo de una manera, concediendo la facultad
a los jueces de optar entre una o varias alternativas, la discrecionalidad en sentido fuerte es el
resultado de la indeterminacién misma del derecho, porque el mismo no suministra respuesta
alguna para el caso que se debe resolver. En el primer caso, la posibilidad de predecir las
decisiones se reduce, pero no se elimina; en el segundo caso, dependera de la tesis adoptada. Si,
de acuerdo con Hart, la textura abierta de las normas es inevitable, el derecho sera parcialmente
indeterminado; por otro lado, si se adopta el escepticismo radical todas las decisiones seran
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Una legitimidad que, por no ser directa®® en el caso de los jueces
constitucionales, y al tener que utilizar aquellos categorias juridicas abier-
tas o generales en el ejercicio de su actividad, resulta reconocible solo en
la medida en la que la decisién no obedezca a criterios particulares, sino
a reglas generales de aplicacion, aceptadas y consideradas juridicamente
como validas por un auditorio, capaces de ser sometidas a un proceso de
critica no meramente intuitiva.**

Entre la teoria de la interpretacion constitucional, el juez
y el legislador democratico: El principio de proporcionalidad
como parametro de constitucionalidad y fuente de legitimidad

Precision conceptual; estructura del principio
de proporcionalidad y estatus juridico

Debido a que un grado de legitimidad del ejercicio de las funciones
jurisdiccionales de la Corte puede ser apreciado a través de la utilizacién
y puesta en practica de ciertos parametros o canones objetivos del control
de constitucionalidad, como por ejemplo, el principio de proporcionalidad,
un andlisis de dicho instrumento juridico puede resultar relevante a efec-
tos de justificar un grado de intervencidn racional y controlable del 6rgano
jurisdiccional sobre la obra del legislador.

Es verdad que existen otros principios, técnicas argumentales, méto-
dos de interpretacion o herramientas juridicas que son utilizadas por la
Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales contemporaneas
en el ejercicio de su actividad de control, sin embargo, la puesta en practi-
ca del principio de proporcionalidad permitira evidenciar de una manera
controlable, debido a su estructura, desde el denominado test aleman de
proporcionalidad, como el 6rgano jurisdiccional desarrolla su funcién de

discrecionales. Sin embargo, ninguno de estos disefios elimina el margen de discrecionalidad.
Véase Caracciolo, EL derecho desde la filosofia, 255 y s.

681 Alfonso Ruiz Miguel ha referido que en el modelo de legitimidad del juez, mientras la
legitimidad que se llama primaria viene dada en la ley, la legitimidad secundaria del juez se
expresa a través de férmulas de razonamiento judicial que siempre dejan margenes de libertad
y creatividad. Y es, justamente, en esos margenes en donde se entrecruzan los modelos opuestos
de juez-técnico y juez-politico. Véase Ruiz Miguel, “Creacion y aplicacion”, 23.

682 Como indica Juan Igartua Salaverria, “si contra el riesgo de la arbitrariedad no se conoce otro
antidoto que la motivacion, a esta habra que considerarla como sindnima de justificacion (aducir
buenas razones en favor de una decisién) y no —por muchos que sea habitual- como si fuera la
descripcion de las razones/motivos que han inducido a un sujeto a decidir algo]...]”. Véase Juan
Igartua Salaverria, Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional (Madrid: Civitas,
1998), 77.
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guarda constitucional frente a normas fundamentales de caracter abierto
y general.

De esta manera, conviene, primero, fijar una precisién conceptual del
principio, analizar su estructura y composicién como método y, luego,
referirse al estatus juridico del mismo con el fin de cumplir el cometido
propuesto; esto es, evidenciar al principio de proporcionalidad como un
parametro objetivo de constitucionalidad y fuente de legitimidad de la
revision judicial.

Precision conceptual del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un concepto e instrumento juri-
dico que aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacién de las
decisiones de las Cortes o Tribunales contemporaneos como canon para
controlar la actividad legislativa que rifie con el contenido de los derechos
fundamentales. Por ello, es necesaria una precision del concepto a efectos
de poder contextualizarlo en el lugar que, se estima, debe tener, dentro de
la teoria de la interpretacion constitucional.

Como bien anota Bernal Pulido, no se trata de un concepto juridico
inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional de la segunda
mitad del siglo XX. La relacion medio-fin que subyace a una idea de propor-
cionalidad se revel6 como una forma de pensamiento en la filosofia practica
de la Grecia clasica.®® Sin embargo, el resurgimiento del principio como
concepto del derecho europeo se remonta al contractualismo iusnaturalista
de la Ilustracion, cuando maduraron los demas presupuestos del derecho
moderno, fundamentalmente del derecho penal.®*

La nueva concepcion liberal del Estado y de la actividad de policia que
surge en el siglo XIX, caracterizada por el reforzamiento de la proteccion
de las esferas juridicas individuales mediante el reconocimiento de una
serie de derechos que limitan la intervencion del Estado en el ejercicio de
su potestad de policia, determina un claro desarrollo del principio de pro-
porcionalidad en la practica juridica.®®

En principio, todo el discurso de los derechos ptiblicos subjetivos ali-
mento la concepcion individualista frente al Estado, restringiendo toda

683 Sobre la génesis y los antecedentes del principio de proporcionalidad en el derecho ptiblico
europeo y, concretamente, en el caso espanol, se pude consultar Carlos Bernal Pulido, EI
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Madrid: CEPC, 2005), 39 y s. 58. También
puede consultarse Javier Barnés, “El principio de proporcionalidad: Estudio preliminar”,
Cuadernos de Derecho Piiblico, No. 5 (septiembre-diciembre de 1998): 23 y s.

684 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon: Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 398.

685 Isabel Perello Domenech, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”,
en Jueces para la Democracia, No. 28, 1997, 69.
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actividad de intervencion estatal a circunstancias excepcionales, y siempre
que fuese necesaria y proporcional,®® con lo cual, el principio de propor-
cionalidad comenzaria a aplicarse en las mas variadas areas del derecho
administrativo, especialmente el administrativo sancionador y, con pri-
mordial relevancia en el ambito del derecho penal,®” con el fin de evitar
un exceso de intervencion sobre el contenido de los derechos.

Tras la consolidacién del Estado democratico, la utilizacion del princi-
pio de proporcionalidad se ha generalizado y ha venido a desempefiar un
papel relevante no solamente en el area del Derecho penal o del Derecho
administrativo,®®® sino, fundamentalmente, en el area del Derecho consti-
tucional y de los derechos humanos, evidenciando un rol importante en la
fundamentacién de las decisiones, tanto de los tribunales internos, como
de los tribunales internacionales de derechos humanos.®

La generalizada aceptacion que hoy en dia goza en la doctrina juri-
dica el principio de proporcionalidad conlleva que todos los poderes pu-
blicos estén sometidos al mismo en una doble vertiente, es decir, como
criterio de actuacién y como parametro de control. De manera que “to-
dos los poderes publicos, sea cual sea su ambito y modo de actuacion,
deben actuar, pues, de conformidad con el principio de proporcionali-
dad y, a su vez, pueden ser controlados jurisdiccionalmente desde esta
perspectiva”.®°

No obstante, es evidente que la diversa posicion institucional del le-
gislador, de los 6rganos administrativos y de los tribunales, supone que su
vinculacion al principio de proporcionalidad difiera tanto en el plano del
control como en el de la actuacién misma de cada 6rgano.*

686 George Jellinek, Teoria general del Estado (Granada: Comares, 2000), 205.

687 Entre otros, pueden verse Teresa Aguado Correa, El principio de proporcionalidad en derecho penal
(Madrid: EDERSA, 1999); Nicolas Gonzalez-Cuellar, Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal (Madrid: Colex, 1990); José Luis Diez Ripollés, “El control de constitucionalidad
de las leyes penales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 75 (septiembre-diciembre
de 2005); Gloria Lopera Mesa, Principio de proporcionalidad y ley penal (Madrid: CEPC), 2006;
Santiago Mir Puig, “Principio de proporcionalidad y fines del derecho penal”, en Juan Echano
Basaldua, edit., Estudios en memoria de José Maria Lidon (Bilbao: Universidad de Deusto, 2002),
349-66; Hernan Fuentes Cubillo, “El principio de proporcionalidad en el derecho penal: Algunas
consideraciones acerca de su concretizacion en el &mbito de la individualizacion de la pena”,
Revista Ius Et Praxis 14, No. 2 (2014).

688 Aguado Correa, El principio de proporcionalidad en el derecho penal, 79 y s.

689 Bardo Fassbender “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos”, Cuadernos de Derecho Piiblico, No. 5 (septiembre-diciembre de 1998): 52
y s.; Barnés, “El principio de proporcionalidad”, 16-49.

690 Markus Gonzalez Beilfus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal
constitucional, 2a. ed. (Navarra: Aranzadi-Thomson, 2015), 79.

691 Ibid.
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En el ambito del control de constitucionalidad, ha sido la jurispruden-
cia del TC aleman la precursora en la aplicacion de este principio respecto
de los actos provenientes de los poderes publicos en materia de derechos
fundamentales,®” linea que ha sido seguida y emulada posteriormente por
diferentes Cortes o Tribunales, entre ellas la CCE.

Sin embargo, una de las deficiencias mas notorias que puede eviden-
ciarse en relacion con el principio de proporcionalidad es aquella que se
refiere a su inconsistencia terminologica.®” Este problema se presenta con
particular evidencia en el uso intercambiable y confuso que se genera entre
los términos proporcionalidad y ponderacion.

Con mucha probabilidad una de las causas de este uso inconsisten-
te estriba en la pluralidad de significados o en el uso disimil que puede
adscribirse al término ponderacion.®

Segtin Arroyo Jiménez es probable “que esta oscuridad esté asociada
al hecho de que, aunque en algunas jurisdicciones hayan adquirido una
cierta estabilidad, ambas técnicas se encuentran en permanente evolucion,
tanto por lo que atafie a su contenido y funciones, como por lo que se re-
fiere a su ambito de aplicacion”.*

Por ponderacion se puede entender “una forma de argumentacion
plausible cuando nos hallamos en presencia de razones justificatorias del
mismo valor y tendencialmente contradictorias, algo que suele ocurrir con
frecuencia en el ambito de los derechos fundamentales”.®® En otras pala-
bras, una forma de “sopesar razones que juega a favor y en contra de una
especifica solucion, un método juridico contrapuesto a la subsuncion”.*”

692 En Alemania, la sentencia dictada en el famoso caso de las farmacias inauguraria una
tendencia en la que el principio de proporcionalidad constituye la piedra angular de la
fundamentacion de las decisiones de control constitucional sobre los actos que intervienen en
los derechos fundamentales. De acuerdo con dicha linea jurisprudencial, toda intervencion
estatal en los derechos fundamentales que no cumpla las exigencias de los subprincipios de
la proporcionalidad debe ser declarada inconstitucional. Véase Bernal Pulido, El principio de
proporcionalidad, 50-1, nota al pie 40. No obstante, Enrique Alonso Garcia sugiere que los origenes
de este test se encuentran en la jurisprudencia norteamericana. Véase Garcia, La interpretacion
de la Constitucién, 204 y s.

693 Sobre la caracterizacion del principio de proporcionalidad y su diferenciacién con otros
principios interpretativos como interdiccion de la arbitrariedad, razonabilidad, concordancia
practica e igualdad, puede consultarse Gonzalez Beilfus, El principio, 82 y s. Sin embargo, en
el capitulo tercero de este trabajo sera una breve mencion al respecto.

694 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 565.

695 Luis Arroyo Jiménez, “Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo” en Luis
Ortega y Susana de la Sierra, coord., Ponderacion y derecho administrativo (Barcelona: Marcial
Pons, 2009), 33.

696 Luis Prieto Sanchis, “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, edit., Teoria, 220.

697 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 565. Atn asi, ponderacion juridica y subsuncion
juridica tambien pueden ser pareciados como métodos complementarios. Es decir, luego de
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Eljuicio de ponderacion supone un método argumental®® que se exte-
rioriza y controla desde sus propias reglas (Ley de la Ponderacion),*° con
el fin de dar una prevalencia a una de las razones en conflicto.”®

Dicho en otras palabras, se trataria de un instrumento que explicita las
circunstancias especificas en la cuales un derecho prima sobre otro en un
caso concreto, en una suerte de jerarquia movil o axiologica,” lo que sig-
nifica, segtin la regla constitutiva de la Ley de la Ponderacién, que, “cuan-
to mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.”™

ponderar un caso en concreto, habria que subsumir. Al respecto puede consultarse Sebastian
Lopez Hidalgo, “Ponderacion versus subsuncion juridica: ;la crisis de la certeza del derecho?”,
Foro: revista de derecho, No. 23 (Quito: UASB / CEN, 2015).

698 Como se vio anteriormente, para Zagrebelsky, los métodos hacen referencia a los medios o
instrumentos a través de los cuales se vuelve efectiva una actividad interpretativa en concreto.
Véase Zagrebelsky, El derecho diictil, 134.

699  Alexy, Teoria de los derechos, 160 y s. Sobre la ley de la ponderacion también puede consultarse
el articulo de Robert Alexy, “La férmula del peso”, en Miguel Carbonell, edit., El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: MJDH, 2008), 13-42. Como referiria
José Juan Moreso: “Segtin Alexy, la ponderacién puede ser dividida en tres etapas. La primera
comporta el establecimiento del grado de no satisfaccion del primer principio. La segunda etapa
consiste en establecer el grado de satisfaccion del principio en pugna con el primero. Finalmente,
la tercera etapa evaltia si la importancia de la satisfaccién del segundo principio justifica la falta
de satisfaccion del primero. Podemos dividir el grado de afeccién a un derecho determinado
en tres rangos: leve, medio y grave. Como es obvio, estos grados de afeccién son relativos
al contexto establecido por el caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las vulneraciones
leves de un derecho fundamental ceden ante la proteccion media y la grave de otro derecho
fundamental, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de empate, en donde —si
entiendo bien la propuesta de Alexy- el legislador goza de discrecion para afectar uno u otro
derecho, lo que equivale a decir que, en los casos de empate, las restricciones legislativas al
ejercicio de un derecho fundamental estan justificadas.” Véase José Juan Moreso, “Alexy y la
aritmética de la ponderacién”, en Carbonell, edit., El principio, 71-2.

700 Sobre la ponderacion y sus criticas Jiirgen Habermas ha indicado que: “... la ponderacion o
sopesamiento de valores se efecttia, o bien de forma discrecional o arbitraria, o bien de forma no
reflexiva, es decir, conforme a estandares o a jerarquias a los que se esta acostumbrado. En la medida
en que un tribunal constitucional adopta la —teoria de los valores— o —teoria del orden valorativo-y la
pone alabase de su practica de toma de decisiones, aumenta el peligro de juicio irracionales porque
con ello cobran primacia los argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos]...].
En cambio, en cuanto los derechos fundamentales son tomados en serio en su sentido deontoldgico,
quedan sustraidos a tal andlisis —costes-beneficios—. Véase Habermas, Facticidad y validez, 332. Una
respuesta a la posicion de Habermas, adoptada por Alexy puede consultarse en Robert Alexy,
“Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, en Carbonell y Garcia, El canon, 106-16.
Igualmente puede consultarse sobre la critica: Garcia Amado, “Derechos y pretextos”. Finalmente,
un andlisis interesante de la critica y defensa a la ponderacion como método, puesto que resume
un debate mas amplio respecto del modelo neoconstitucionalista mantenido entre Garcia Amado
y Prieto Sanchis, se puede ver Carlos Bernal Pulido, EI neoconstitucionalismo y la normatividad del
derecho: Escritos de derecho constitucional y filosofia del derecho (Bogota: UEC, 2009).

701 Prieto Sanchis, “FEl constitucionalismo de los derechos”, 220.

702 Alexy, Teoria de los derechos, 161. Una regla de la ponderacion que coincide con la definicion
que trae la LOGJCC en su art. 3, num. 3 cuando manifiesta: “[...]JCuanto mayor sea el grado
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Dentro del campo especifico de los derechos fundamentales el tema
no es pacifico y puede afirmarse que, mientras algunos autores opinan que
ponderacién y proporcionalidad son nociones sinénimas,” otros indican
que se trata de ideas contrapuestas bajo el entendido de que la ponderacion
es un método de decision, mientras que el juicio de proporcionalidad es un
método de control en relacion con el grado de restriccion de los derechos,
aun cuando ambos conceptos puedan estar relacionados.” Hay finalmente
quienes consideran que su coincidencia es solo parcial.”®

Para lo que interesa al presente estudio, ponderacién se identificara
con proporcionalidad en sentido estricto, esto es, como un subprincipio del
principio de proporcionalidad en sentido amplio con todas sus maximas.”

Asi, la ponderacion y su nucleo, esto es, la “Ley de la Ponderacion”
que lo explica y lo fundamenta desde sus reglas como expresion de racio-
nalidad, constituiria una parte integrante del principio de proporcionalidad
en sentido amplio en el marco del control abstracto.”” Es decir, una parte del

de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.

703  Francisco Velasco Caballero, “Método de la ponderacion y sistema competencial”, en Ortega
y De la Sierra, coord., Ponderacién y derecho, 155y s.

704 Para Luis Arroyo Jiménez, “ponderacién y proporcionalidad no son instituciones homogéneas. Por
un lado, la primera es un método decisorio caracteristico de determinados contextos normativos,
caracterizados por un conflicto de normas que no se puede resolver mediante el establecimiento
de una relacién de preferencia incondicionada. Por otro lado, la segunda es esencialmente
un método de control cuya aplicacion presupone que la decisién objeto de control ha sido ya
adoptada. La propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto, en la
aplicacién del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario
por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de controll...Jponderacion es un método de
decision, mientras que el juicio de proporcionalidad es un método de control”. (La cursiva, fuera del texto
original) Véase Luis Arroyo Jiménez, “Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo”,
33-4. Igualmente, Blanca Rodriguez Ruiz “El caso ‘Valenzuela Contreras’ y nuestro sistema de
derechos fundamentales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 56 (1999): 233 y s.

705 Este es el perfil que le ha dado Bernal Pulido en El principio de proporcionalidad, 566. También
Daniel Sarmiento, “El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”,
Revista de Administracion Piiblica, No. 162 (2003): 170 y s.

706 En términos de José Juan Moreso es en el principio de proporcionalidad en estricto sentido
donde la ponderacién ocupa propiamente su lugar. Véase Moreso, “Alexy y la aritmética de
la ponderacion”, 71. Igualmente, Markus Gonzales Beilfus, en una referencia a Rodriguez de
Santiago, indica que la ponderacion tiene entrada en el tercer requisito de la proporcionalidad,
es decir, en la proporcionalidad en estricto sentido. Véase Gonzalez Beilfus, El principio, 84.
De hecho, la LOGJCC parece tratarlos como dos métodos diferentes o auténomos previstos
en dos num.es distintos (2 y 3) del art. 3 de la ley; sin embargo, una lectura detenida y atenta
confirma que la ponderacién como método se identifica también con el subprincipio o subjuicio
de la proporcionalidad: el de proporcionalidad en estricto sentido, lo que explica el grado de
prevalencia de un derecho siempre que exista un debido equilibrio entre la proteccién y la
restriccién constitucional.

707  Segun José Rodriguez de Santiago, “junto con la ponderacién como tercer requisito del principio
de proporcionalidad aparecen supuestos de aplicacion del método de la ponderacion no
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gran argumento de la proporcionalidad en sentido amplio que opera en
la fundamentacién externa de la premisa mayor de las sentencias sobre el
control de constitucionalidad de la ley.”

Esto se explica, seguin Alexy, por el hecho de que los subprincipios de
idoneidad y necesidad que integran el test de proporcionalidad, “expresan
el mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas, en los cua-
les las ponderacion como método no juega ningun papel”,”” en tanto que,
“el principio de proporcionalidad en estricto sentido se refiere a la optimi-
zacion de las posibilidades juridicas. Este es el campo de la ponderacion”.”*

Puesto que la verificacién empirica —capitulo tercero de esta investiga-
cion- recaera sobre el control abstracto de norma y no sobre casos de control
concreto en donde pueden comparecer derechos en conflicto y representar
quiza, la virtualidad mas apreciable del juicio de ponderacién constitucio-
nal,”" una aclaracion adicional es necesaria: lo que se ponderara en el caso del
control abstracto como una ejecucion o puesta en practica del subprincipio de
proporcionalidad en estricto sentido, que no es sino un mandato de ponde-
racion,”? “no es el derecho fundamental intervenido, con la ley que lo afecta
sino, el derecho fundamental con la disposicion constitucional, —otro derecho
fundamental- que constituye el fundamento de la Ley de Intervencién”,”
acudiendo a un agotamiento éptimo del sentido normativo de los princi-
pios en pugna bajo la consideracion atenta de las circunstancias del caso.”*

incluidos en el campo de proyeccion de aquel principio por faltar el elemento de la intervencion
del poder en la libertad del individuo. Son especialmente los casos de conflicto entre derechos
individuales: libertad de informacion veraz de un periodista frente a derecho al honor de otro
ciudadano; [...] —etc.-”. Véase José Rodriguez de Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en
el derecho administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2000), 109.

708 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 566.

709 Alexy, “La férmula del peso”, 15.

710  Ibid.

711 Quiza Prieto Sanchis lleve razon en el hecho de que “la virtualidad mas apreciable de la ponderacion
quiza no se encuentre en el enjuiciamiento abstracto de leyes, sino en los casos concretos donde
se enjuician comportamientos de los particulares o de los poderes publicos”. Sin embargo, para
nuestro analisis, la ponderacion importa como un componente del principio de proporcionalidad
en sentido amplio para enjuiciar la labor del legislador democratico. Véase Prieto Sanchis, “Eljuicio
de ponderacién constitucional”, 106. Por otro lado, el mismo Prieto Sanchis llama la atencion sobre
el distinto modo en el que el juicio de ponderacién puede entra a operar. Asi, uno es el dmbito de
la esfera puiblica y, otro, el de la esfera privada, y dice: “En la primera se muestra légicamente mas
riguroso ... En cambio, en los conflictos entre derechos de particulares creo que la ponderacion se
reduce a este tiltimo tramo de la proporcionalidad en sentido estricto”. Véase Luis Prieto Sanchis,
“Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacién y derechos fundamentales”,
en Ortega y De la Sierra, coord., Ponderacién y derecho administrativo, 70.

712 Sarmiento, “El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”, 170.

713 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 486.

714 Klaus Gunther “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica”,
trad. por Juan Carlos Velasco, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 17-18 (1995), 291 y s.
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Asi, no se pretende ubicar en un mismo nivel de comparacién los de-
rechos fundamentales contenidos en la Constitucién frente a las normas
inferiores a la carta fundamental, sino, todo lo contrario, ser congruentes
con el mismo nivel de jerarquia de los derechos fundamentales en aras de
una aplicacion racional del principio de proporcionalidad en el marco de
la unidad y sistematicidad constitucional.”™

Parece clara entonces, la existencia de una relativa independencia con-
ceptual de los términos, puesto que, como tercer subprincipio o escalén del
principio de proporcionalidad en sentido amplio, la ponderacién forma
parte de este, aunque no se confunde con €l en su integridad.”®

Conviene decir en este momento que, la CCE ha abordado de forma poco
precisa el tema de la relacion existente entre el principio de proporcionalidad
y el método de la ponderacion. Aun cuando el érgano jurisdiccional indico
que su utilizacion e invocacién no necesariamente implica que estos concep-
tos puedan analizarse de manera desarticulada, de manera forma poco con-
sistente indicé también que “como métodos de interpretacién, ambos cons-
tituyen instrumentos puestos a disposicion de la jueza o juez constitucional
para dilucidar el contenido de la norma fundamental”.”"” Es decir, la Corte
jamas defini6 de forma clara el alcance de dicha relacion y su vinculacién con
la teoria de los derechos fundamentales y la interpretacion constitucional.”*®

715 Un claro ejemplo que confirma nuestra afirmacion constituye el fallo de la CCE 048-13-SCN-CC
de 04 de septiembre de 2013 en donde, mediante una consulta de constitucionalidad de la
Ley Reformatoria al Titulo V, libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia y
la Tabla de pensiones alimenticias minimas expedidas por el Consejo Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia, el 6rgano jurisdiccional, con el fin de resolver el caso en cuestion, identifica
como principios en colision, primero, la vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, el interés
superior del menor, la igualdad y la seguridad juridica los mismos, que son deducidos como
principios que se derivan de la ley en cuestion; y, segundo, la vida digna del alimentante, como
el otro derecho fundamental en pugna. Consecuentemente, dicha colision de principios, a pesar
de que lo que se cuestiona es una ley, no se produce, como podria pensarse erroneamente, entre
el derecho fundamental intervenido en forma de principio y la ley que lo afecta, sino entre el
derecho fundamental intervenido y la disposicion constitucional, otro derecho fundamental, que
constituye el fundamento de la Ley de Intervencién.

716 Rodriguez de Santiago, La ponderacion de bienes, 109.

717 Puesto que, el juicio de ponderacién no constituye en estricto sentido un método de
interpretacion sino una técnica argumental o de fundamentacion para resolver el conflicto
entre derechos de la misma jerarquia. Véase la sentencia de la CC ecuatoriana 048-13-SIN-CC,
de 04 de septiembre de 2013.

718  Por el contrario, a pesar de haberse enunciado en su sentencia un epigrafe destinado al analisis
de “el principio de proporcionalidad y la ponderacion en el ordenamiento ecuatoriano” la Corte diluye
su argumentacion indicando que la intencion de los consultantes es que se “dilucide una
pretendida colision entre principios constitucionales, por medio de la utilizaciéon del método
de interpretacion denominado test de proporcionalidad” lo cual, poco ha contribuido a aclarar
el tema, asi como a arrojar luces sobre el alcance y relacion entre uno y otro concepto. Véase
la sentencia indicada, 048-13-SIN-CC, de 04 de septiembre de 2013.



156 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

Por lo demas, el principio de proporcionalidad en sentido amplio, como
principio juridicamente exigible, es esencialmente un concepto relacional”’
que carece de vida propia. Estd ligado siempre a un sustrato normativo’
y vinculado a una determinada teoria de la interpretacion.

Se trata de una pieza dentro de un sistema, de un universo mas amplio
en el que se enmarca y al que pertenece, como el que encarnan la teoria
general de los derechos fundamentales, las técnicas de control judicial, el
canon de constitucionalidad, etc.”*

Ahora bien, el principio de proporcionalidad en sentido amplio se en-
cuentra integrado por un conjunto de herramientas que permiten medir
la licitud de toda intervencion de género normativo en el ejercicio de los
derechos desde un concreto perfil, que es evitar la inutilidad, necesidad,
desequilibro o desproporcion de una medida empleada.”

Segtn criterio de algunos autores, el principio de proporcionalidad
constituye también uno de los limites a la limitacién de los derechos,” co-
munmente empleado en el ambito del control de constitucionalidad para
definir el ambito de validez de una medida normativa utilizada en relacion
con un fin propuesto. Una barrera frente a intromisiones indebidas en el
ambito del ejercicio de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad también es conocido en la doctrina
y en la jurisprudencia como proporcionalidad de los medios, proporcio-
nalidad del sacrificio, proporcionalidad de la injerencia, prohibicién de
exceso,” etc., entre otras denominaciones expresivas de la idea de mode-
raciéon, como limite a la esfera de la libertad del legislador democratico.””

719 Enel sentido de que compara dos magnitudes: medios y fines. Véase Barnés, “El principio de
proporcionalidad”, 15-49.

720 Ibid., 17. Un sustrato normativo que relaciona una norma expedida por el legislador frente a
un derecho fundamental.

721 Ibid., 15.

722 Ibid,, 16.

723 El concepto de limite de los limites se refiere a aquellos limites que deben observarse cuando se
interfieren en el campo de los derechos, es decir un resultado de la estructura triadica idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, a la que se deben someter las limitaciones de los derechos. Véase
Laura Clérico, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional (Buenos Aires: Eudeba,
2009), 23. También Miguel Carbonell se ha referido al principio de proporcionalidad como el
limite de los limites a los derechos fundamentales. Véase Carbonell, El principio, 10.

724 Teresa Aguado Correa indica que, aunque actualmente no se discute en la doctrina alemana
sobre la exigencia de respecto de este principio por parte de los poderes ptblicos; Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, puesto que se trata de un principio general del ordenamiento juridico
que abarca todos los ambitos del derecho, sobre lo que no existe unanimidad en el seno de
la doctrina alemana es sobre la denominacion y el contenido del principio. Véase Teresa
Aguado Correa, El principio constitucional de proporcionalidad (San José: Ed. Juridica Continental,
2013), 55-6.

725 Barnés, “El principio de proporcionalidad”, 19.
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Estructura del principio de proporcionalidad

Varios son los trabajos que exploran la aplicacion del principio de
proporcionalidad, de los juicios que la integran y de sus posibilidades y
limites como instrumento de control de diversas intervenciones sobre los
derechos fundamentales, especialmente en el &mbito penal.”

Sin embargo, conviene recordar la estructura basica del principio o test
de proporcionalidad en sentido amplio, implementado mediante la formu-
lacion de los tres criterios escalonados, maximas o subprincipios que lo in-
tegran: idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.””

Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencién en los dere-
chos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtenciéon de
un fin constitucionalmente legitimo, excluyéndose la adopcion de medios
que no contribuyan a la realizacion de los fines para los cuales han sido
adoptados.”

No se trata aqui de suplantar al legislador democratico y de impo-
ner el medio mas idéneo, sino tan solo de excluir aquellos que resul-
ten ineficaces con el fin de evitar una tension entre corte y legislador.”

726  Entre la extensa bibliografia disponible conviene mencionar, entre otros, los trabajos de Alexy,
Teoria de los derechos; Robert Alexy, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”,
trad. por Carlos Bernal Pulido. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 22, No. 66
(septiembre-diciembre de 2002); Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad; Laura Clérico,
El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009, 408 p;
asi como los trabajos incluidos en el volumen colectivo El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional editado por Miguel Carbonell; o Miguel Carbonell, EI principio de
proporcionalidad en el derecho comparado (Lima: Palestra, 2010).

727 VéaseAlexy, “Los derechos fundamentalesy el principio de proporcionalidad”, Revista Espaiiolade
Derecho Constitucional, No. 9 (enero-abril de 2011): 11-29; Manuel Medina Guerrero, La vinculacién
negativa del legislador a los derechos fundamentales (Madrid: Mc Graw Hill, 1996), 120 y s.; Barnés,
“El principio de proporcionalidad”: 15y s.; Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 37 y s.;
Gloria Lopera Mesa, “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes
penales: Una comparacion entre la experiencias de Chile y Colombia”, Revista de Derecho
Valdivia 24, No. 2 (diciembre de 2011): 114 y s.; Gonzalez Beilfus, El principio, 48 y s.; Laura
Clérico, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional (Buenos Aires: Eudeba, 2009).

728 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 13. Conviene precisar, conforme sostiene el propio Alexy,
que, casos en los cuales se ha declarado inconstitucional una ley a causa de su inidoneidad son
poco frecuentes. Normalmente, el medio adoptado por el legislador buscard, por lo menos,
realizar sus fines en alguna medida. Esto basta para superar el test de idoneidad.

729 En palabras de Prieto Sanchis: “Ciertamente, no queda del todo claro si el fin perseguido
con la norma o actuacion enjuiciada ha de coincidir precisamente con un principio o valor
constitucional o basta cualquiera que no esté proscrito. En linea de principio, pudiera pensarse
que la ponderacion se establece entre normas del mismo nivel jerarquico, es decir, entre fines
con igual respaldo constitucional, pero creo que en la practica puede existir una deferencia
hacia el legislador, un respeto hacia su autonomia politica —que, en verdad, constituye en si
misma un valor constitucional- de manera que se acepten como fines legitimos todos aquellos
que no estén prohibidos por la Constitucion o resulten abiertamente incoherentes con su marco
axiologico. Véase Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, 109.
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Asi, una medida que afecte a un derecho solo es valida si es también fun-
cionalmente idonea.”™

Podria decirse que tampoco se exige que el fin perseguido tenga rango
constitucional. El fin debe ser constitucionalmente legitimo, esto es, ha de
caber dentro de las posibilidades de actuacién que la Constitucién permi-
te al legislador.”

El subprincipio de necesidad, por su parte, se refiere a que toda me-
dida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas be-
nigna con el derecho intervenido entre todas aquellas que revisten la mis-
ma idoneidad para alcanzar el objetivo buscado. Dicho en otras palabras,
lo que este subprincipio exige es que de entre dos medidas igualmen-
te idéneas respecto a un principio, se escoja la menos levisa al derecho
intervenido.”

La medida restrictiva no solo debe ser idonea para limitar el derecho
en razon de su fundamento; ademas, entre las posibles maneras de impo-
ner la medida restrictiva, solo cabe elegir la forma o el medio que resulte
menos gravoso para alcanzar aquella finalidad propuesta.”

Debe senalarse que, en el caso del legislador, y por su especial posi-
cién constitucional dentro del ordenamiento constitucional, la densidad
del control con respecto a la necesidad es mas reducida, en la medida en
la que la eleccién de una alternativa en lugar de otra suele entrar a formar
parte del margen de libre configuracion legislativa.”*

Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido
—ponderacion— es aquel que se orienta a guardar una adecuada relacion
entre el derecho intervenido y el derecho satisfecho. En otras palabras, las
ventajas que se obtengan con la medida deben compensar los sacrificios
que aquella comporta para algtin derecho.

Tal como lo ha referido Alexy:

La optimizacion relativa a las posibilidades facticas consiste en ahorrar
costos que pueden ser evitados. Sin embargo, los costos devienen en
inevitables si los principios entran en conflicto. La ponderacién entonces se
hace necesaria. La ponderacidn es el tema del tercer subprincipio del principio
de proporcionalidad, esto es, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto.”

730 Ignacio Villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales: El principio de
proporcionalidad”, en Carbonell, edit., EI principio, 184.

731  Gonzalez Beilfus, El principio, 49.

732 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 14.

733 Villaverde, “;Existen los conflictos entre derecho fundamentales?”, 184.

734 Markus Beilfus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional, 51.

735 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 15.
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A diferencia de los pasos anteriores, este tiltimo escalon o paso, el sub-
principio de proporcionalidad en sentido estricto, entrafia mas bien un juicio
normativo o juridico que no trata de indagar si en la practica, o desde un pun-
to de vista técnico, la medida es idénea o si existe otra menos gravosa, “sino
de valorar el grado de afectacion o lesion de un principio, el grado de impor-
tancia o urgencia en la satisfaccion de otro y, por tltimo, a la luz de todo ello,
de valorar la justificacion o falta de justificacion de la medida en cuestién” .’

Se trata, en uiltimo término, como sefiala Diez Ripollés en el marco del
derecho penal, “de evitar un desequilibrio patente, excesivo o irrazonable
entre los fines perseguidos y los medios empleados, de modo que el dere-
cho o los derechos fundamentales afectados por la pena no sean objeto de
un sacrificio injustificado”.””

Estos tres subprincipios expresan en su conjunto la idea de optimiza-
cién.”® Cada uno de los criterios o maximas (utilidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido propio o estricto o “ponderacion”) requieren de un
analisis diverso en su aplicacién.

De alguna manera “todos juzgan la relacién de medio a fin, pero bajo un
perfil diferente. El medio ha de ser idéneo para la consecucion del objetivo;
necesario —el mas moderado— respecto de todos los medios titiles y suscep-
tibles de alcanzarlo; y razonable o proporcionada la ecuacidn costes-beneficios
en su resultado”.”

De lo dicho se evidencia que el principio de proporcionalidad no es
estrictamente un juicio positivo con el fin de determinar si la intervencion
publica pudo ser mas proporcionada o no. No sirve, pues, para medir o
encontrar la solucién mas idonea, de mayor equilibrio del medio 6ptimo,
sino solo para cuestionar aquellas conductas normativas que se sitiien en
el extremo inferior de la escala.”

Con todo, la afirmacion anterior debe ser matizada en el ambito del
control abstracto de norma, puesto que si se entiende efectivamente que
la Corte o Tribunal, una vez constatada la inconstitucionalidad de la dis-
posicion cuestionada puede hacer uso de las denominadas sentencias mo-
dulativas o manipulativas, se habria sobrepasado ese limite negativo del
control tan cuestionado en los actuales momentos, para asumir un rol mas
activo-positivo en defensa de los derechos fundamentales.

736 Véase Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacién constitucional”, 112.

737  José Luis Diez Ripollés, “El control de constitucionalidad de las leyes penales”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, No. 75 (2005): 88.

738 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 13.

739 Barnés, “El principio de proporcionalidad”: 25.

740 Ibid., 28-9.
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Ahora bien, ;como se articula el principio de proporcionalidad con el
contenido de los derechos y con una teoria de la interpretacién? Alexy ha
indicado que se puede hablar de una conexion necesaria o tesis de la ne-
cesidad entre derechos fundamentales y principio de proporcionalidad”!
en el marco de una teoria de la interpretacion.

Dicha conexion es evidente en todos aquellos casos donde las normas
de derecho iusfundamental previstas en la Constitucion se encuentran regu-
ladas como normas abiertas, generales o ambiguas, es decir, los principios,
y se vuelve necesaria una especial técnica de solucion de conflictos en el
marco de una teoria de la interpretacion que no sea estrictamente cognitiva.

Una de las claves del planteamiento de Alexy es la vinculacion necesa-
ria existente entre principios entendidos como mandatos de optimizacion
y el principio de proporcionalidad. Seguin este autor, “el caracter de prin-
cipio implica la maxima de proporcionalidad, y esta implica aquélla”.”*

Ello significa que la maxima de proporcionalidad con sus tres sub-
principios (idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido), se infiere del caracter de los principios como normas
abiertas, pero, a su vez, aquellos definen lo que debe entenderse por
“optimizacion”.™

Consecuentemente, “quien rechace la teoria de los principios como
mandatos de optimizacién, debe rechazar también el principio de propor-
cionalidad”,” y debe perfilarse mas bien hacia una teoria interpretativa
de orden cognitivo solamente,” asi como adherirse a una teoria absoluta
del contenido de los derechos.

En este sentido, una forma de resolver los conflictos entre principios
viene dispuesta por una aplicacion racional y controlable del principio
de proporcionalidad. Esta tarea solo se puede llevar a cabo mediante una
debida argumentacién en relacién con la utilizacion de dicho principio.”™®

Una adecuada concrecion del principio de proporcionalidad por par-
te de la justicia constitucional contribuira a la pretension de correccion”™’

741  Alexy, “Los derechos fundamentales”, 11-29.

742 Alexy, Teoria de los derechos, 111.

743 Véase Alexy, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, trad. por Carlos Bernal
Pulido. Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 66 (septiembre-dicembre de 2002): 26.

744 Lopera Mesa, “Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion”, 215.

745 Debido a que en el marco de una teoria cognitiva el sistema juridico contiene la tinica solucién
posible a los casos, es decir, un sistema de reglas que colma el ordenamiento, el cual no necesita
acudir a la idea de proporcionalidad como método.

746 Alexy, “Los derechos fundamentales”, 28-9.

747 Una decision judicial, si no formula o satisface una pretension de correccion, es juridicamente
deficiente. A una pretension juridica de correccion corresponde un deber juridico de satisfacerla
en aras de ser correcta y susceptible de ser fundamentada. Asi, una pretension de correccion



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 161

de las decisiones juridicas adoptadas. Es decir, como parametro o fuen-
te de legitimidad de sus actuaciones frente a la tarea desplegada por el
legislador.

La pretensién de correccion, necesariamente conectada con la jurisdic-
cidén constitucional en el marco de una teoria de la interpretacion, exige que
una decisiéon tomada por un tribunal sea tanto posible como racional. En
tal virtud, la tinica forma de control de dicha racionalidad se hace posible
mediante un control sobre la argumentacién de la decision.

El problema consistird, entonces, en verificar en la motivacion de las
sentencias qué argumentos y criterios interpretativos centrales pueden
constituirse en un marco valido para la utilizacién de dicho principio, al
estar provistos de un grado de racionalidad controlable y aceptable por un
auditorio que se mira como destinatario de las decisiones juridicas.

De lo contrario, el principio de proporcionalidad, y fundamentalmente
su aplicacion a los casos concretos, no seria mas que una “composicion sa-
lomoénica””* en manos de los jueces que ahondaria la critica a legitimidad
democratica de las cortes, restringiendo indebidamente la libertad legisla-
tiva de configuracion constitucional.

Estatus del principio de proporcionalidad

Para el caso del Ecuador, el principio de proporcionalidad ha recibi-
do una tipificacion expresa en el art. 76, num. 6, del texto constitucional
de 2008, referido a la categoria de los derechos de proteccién, con una
deferencia clara en favor del legislador democratico para que sea este el
que, mediante la ley respectiva, establezca la debida proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza.””

Destaca, sin duda, la amplitud del enunciando constitucional conte-
nido en el articulo referido que prevé “en todo proceso” la aplicacion del
principio de proporcionalidad con independencia de cual sea su naturaleza.
Es decir, se desprende una intencion clara y amplia del constituyente con
relacion a su ambito de aplicacion en el orden juridico interno.

Se conserva en la Constitucion actual el principio de proporcionalidad,
fundamentalmente, como norma de orden positivo en su acepcion comun,

es un elemento necesario del concepto de derecho. Véase Robert Alexy, El concepto y la validez
del derecho (Barcelona: Gedisa, 1997), 41y s.
748 Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales: Concepto y garantia (Madrid: Trotta, 1999), 73.
749 La CRE de 2008 en su art. 76, num. 6 indica: “En todo proceso en el que se determinen derechos
y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: [...] 6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza”.
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esto es, como prohibicion de excesos vinculada al ambito sancionador, mas
alla de otras referencias constitucionales al mismo principio.”

Dicha regulacion cobraria un nuevo alcance con la vigencia de LOGJCC
que también prevé el principio de proporcionalidad, pero referido, prin-
cipalmente, al ambito de la interpretacion constitucional como método.”"

Mas alla de lo dicho, con el fin de escapar a una simple justificacion de
caracter normativista, el principio de proporcionalidad, al ser una institu-
cién que pertenece a la dogmatica de los derechos fundamentales, puede
ser aprehendido también de un conjunto de disposiciones constitucionales
en virtud de un canon de interpretacion sistematica.”?

Parte de la doctrina ha sostenido que el principio de proporcionalidad
constituye un principio general del derecho que, en un sentido amplio del
término, impone al operador juridico tratar de alcanzar un justo equilibrio
entre los intereses en conflicto.” Es decir, se trataria de un principio general
del derecho con una funcién hermenéutica del que se servirian tribunales
“para orientarse en el complejo mundo de los valores, contrapesandolos”.”>*

En el sistema ecuatoriano, como norma juridica positiva, pero también
como un principio general del derecho vinculado con la formula del Estado
de derecho,” el principio de proporcionalidad tiene la virtud de constituir

750 Por ejemplo, pueden verse en la Constitucion de 2008 los art. 77, num. 13 (relativas al debido
proceso constitucional y los adolescentes infractores), 116 (relativo al sistema electoral y el
principio de proporcionalidad); 164 (inherente a los Estados de excepcion); 251, 253 (integracion
de Gobiernos auténomos descentralizados-Consejo Regional).

751 Al respecto, la sentencia de la CCE 048-13-SCN-CC, de 04 de septiembre de 2013, manifesto
textualmente lo siguiente: “tal como se encuentran recogidos los derechos constitucionales en
nuestro ordenamiento, la proporcionalidad tiene dos sentidos distintos: constituye a la vez
un principio reconocido en diversos articulos de la Constitucion de la Reptblica y también
se configura como un método de interpretacion constitucional constante en el art. 3 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, junto con el método de la
ponderacion”.

752 Se cuentan, referencias al debido proceso, la tutela judicial efectiva, el principio de
responsabilidad estatal, la concepcion acerca del modelo de Estado Constitucional de Derechos
y Justicia y los propios derechos de libertad que aseguran la no intervencion del Estado mas
alla de lo razonable con el inico fin de satisfacer otros bienes constitucionales, etc.

753 Nicolas Gonzélez-Cuellar, Proporcionalidad y derechos, 17. También Barnés, “El principio de
proporcionalidad”: 49.

754 Ibid., 50.

755 Gonzalez-Cuellar, Proporcionalidad y derechos, 40-1. Habria que aclarar, que la CRE de 2008 en su
art. 1 ha incorporado la formula “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Sin embargo,
y aun cuando supone un superacion del paradigma del Estado legal, el modelo constitucional
de derechos y justicia no implica un desconocimiento del Estado de derecho en el que las
autoridades publicas y los particulares se encuentran sometidos a la Constitucion pero también
ala ley. Sobre la concepcién del Estado Constitucional puede verse Ramiro Avila, “Ecuador:
Estado constitucional de derechos y justicia”, en Ramiro Avila, edit., La Constitucion de 2008 en
el contexto andino: Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado (Quito: MJDH, 2008), 19y s.
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una apreciable estrategia argumental para fundamentar el conjunto de las
decisiones judiciales y afirmar su caracter juridico.

De esta manera, la tesis que integra el principio de proporcionalidad
entre los principios generales del derecho “vislumbra de manera atinada
que este principio guarda una relacion inescindible con la interpretacion
juridica”,”® porque cumple una funciéon metodologica en la que interviene
como metanorma del ordenamiento.” Es decir, “como regla orientadora para
el conocimiento de los derechos, para la interpretacion y para la aplicacion
del resto de normas juridicas”.”

Sin embargo, y a pesar de las virtudes que concita la utilizacion del
principio de proporcionalidad en el proceso de interpretacion normativa,
la dificultad inherente a la compresién del concepto como principio general
del derecho™ en razén de un caracter ambiguo, debatible, desprovisto de
una solidez dogmatica,” impiden que el mismo pueda aplicarse de forma
aislada, como un canon de constitucionalidad auténomo.”®!

Es decir, a pesar de la similitud ontoldgica™ existente entre los prin-
cipios generales del derecho y el principio de proporcionalidad por su
caracter de normas presentes dentro del sistema juridico, “el principio de
proporcionalidad no esta dotado de la capacidad para proyectar una vin-
culacion normativa independiente”.”®

Dicho de otro modo, aun cuando el principio de proporcionalidad
irradia una vinculacion de tipo normativo que se proyecta sobre los po-
deres publicos a los que esta dirigido, inherente a la imposibilidad de
restringir de forma desproporcionada los derechos fundamentales, no es

756 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 506.

757  Vittorio Frosini, La letra y el espiritu de la ley (Barcelona: Ariel, 1995), 148 y s. Segtin el autor los
principios constituyen “un esquema interpretativo de la juridicidad de las normas comprendida
en los ordenamientos nacionales”.

758 Pérez Luno, “Los principios generales del derecho”, 16-7. También Bobbio ha defendido el
caracter normativo de los principios generales del Derecho como normas, destacando la funcion
interpretativa que cumplen dentro del sistema y el proceso de autointegracion. Véase Norberto
Bobbio, Teoria general del derecho (Madrid: Debate, 1995), 242y s.; y 249 y s.

759 En expresion de Pérez Lufo, el autor Genaro Carrio habria diferenciado sin pretensiones de
exhaustividad hasta once acepciones del concepto “principios generales”. Véase Pérez Lufio,
“Los principios generales del derecho”, 16.

760 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 508 y s. Pérez Lufio, “Los principios generales
del derecho”, 16y s.

761 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 515-16.

762 Como fuerza ontologica los principios generales del derecho son fuente normativa dentro del
sistema. Es decir, una acepcion de juridicidad que obedece a su propia condicion de elementos
o partes integrantes del ordenamiento positivo que se refiere a ellos de forma expresa. Pérez
Luno, “Los principios generales del derecho”, 17.

763  Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 515.
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posible derivar de dicho principio una conducta especifica, en abstracto,
que vincule al legislador y a los demas érganos de la estructura politica,
administrativa o judicial.”**

Mientras algunos principios generales del derecho, como por ejemplo,
el principio contractual de buena fe, imponen pautas de comportamien-
to concretas para los contratantes en los casos concretos, aun cuando no
exista una legislacion secundaria que lo desarrolle, del principio de pro-
porcionalidad como estrategia argumentativa no se despliega una vincula-
cién de caracter autéonomo para el legislador democratico, sino, solamente
unas reglas especificas que aquel debe observar en su tarea de desarrollo
y configuracion de los derechos (idoneidad de la mediad, necesidad de la
medida y proporcionalidad de la medida).”

De manera que, si se aduce la desproporcién de una medida, debe ale-
garse primero y enjuiciarse después, en qué grado dicha conducta afecta de
manera desproporcionada al contenido de los derechos, puesto que no cabe
un enjuiciamiento en abstracto de los mismos. Por ello, como se expreso ante-
riormente, el principio de proporcionalidad es un concepto relacional que esta
ligado a un sustrato normativo™® de comparacion del derecho fundamental
afectado en relacion con la norma legislativa eventualmente cuestionada.

Por otro lado, silos principios generales del derecho sirven para colmar
las lagunas del ordenamiento juridico,”® la proporcionalidad como princi-
pio no se orienta precisamente a llenar vacios del ordenamiento juridico,
sino que sirve para determinar la constitucionalidad de una medida. Otra
cosa es que, una vez enjuiciada una regulacion al amparo del principio de
proporcionalidad, el Tribunal o la Corte proceda en un acto de integra-
cidén, y en uso de las facultades cada vez mas extendidas, a llenar un vacio
que provocaria un acto grave de inconstitucionalidad dentro del sistema.

De lo anotado, parece que si bien se desprenden algunas ventajas de
asociar el principio de proporcionalidad al ambito de los principios ge-
nerales del derecho hay, no obstante, algunos cuestionamientos sobre su
inclusion en dicho ambito.

En ese camino se ha identificado un segundo intento por determinar
el estatus juridico del principio de proporcionalidad, como es aquel que lo
identifica como un limite de los limites a los derechos fundamentales.”®®

764 Ibid.

765 Ibid.

766  Ibid.

767 Bobbio, Teoria general del derecho, 242y s.

768 Luciano Parejo Alfonso dice: “Con la expresion ‘limites de los limites” se hace referencia,
de otro lado, a la operatividad en cualquier caso sobre el ejercicio de la potestad legislativa
para la regulacion de un derecho fundamental de los principios bésicos de interdiccion de la
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La intencion de configurar dogmaticamente unos limites de los limites
a los derechos fundamentales subyace a varios representantes del derecho
publico aleman en el que se entendia que las restricciones a los derechos
individuales no podian extenderse mas alla de aquello que exigiera un in-
terés ptiblico superior imprescindible.””

En esa linea de pensamiento, los derechos fundamentales no imponen
un sistema cerrado de limites al ejercicio del poder legislativo, por el con-
trario, el legislador dispone de un amplio margen para la configuracion de
los derechos en el marco de unos limites.

Dichos limites se traducen, segin Medina Guerrero, “en la prohibicion
de que el legislador reduzca el haz de facultades y situaciones juridicas que
constituye el contenido de los derechos tal y como este es delimitado por
la Constitucion [...]”.7”" El objetivo no es otro que impedir que esa libertad
de configuracién constitucional “no termine por convertirse en el caballo
de Troya de los derechos fundamentales”.””

Segtin el autor mencionado, solo asi podia invertirse la que ha sido
la tradicion continental, a saber, que los derechos solo valen en la medida
de las leyes que los contienen, para poder en verdad proclamarse que son
las leyes las que valen en la medida en que se adectien a los derechos.””

Precisamente, esa limitacion a la cual esta sometido el legislador se ha
venido a denominar el “limite de los limites”, en cuyo ambito se encuentran
el principio de proporcionalidad y el contenido esencial de los derechos.”*
Es decir, se trata de un conjunto de condiciones de constitucionalidad que

arbitrariedad y de proporcionalidad”. Véase Luciano Parejo Alfonso, “El contenido esencial
de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional; a propdsito de la sentencia
del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
No. 13 (septiembre-diciembre de 1981): 176. También Ignacio de Otto y Pardo, “La regulacion
del ejercicio de los derecho y libertades: La garantia de su contenido esencial en el art. 53.1 de
la Constitucion”, en Lorenzo Martin-Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo, Derechos fundamentales
y Constitucion (Madrid: Civitas, 1988), 125y s.

769 Segun Bernal Pulido, en tiempos de la Ley Fundamental de Bonn el término se acufi¢ y se hizo
popular a partir de una conocida conferencia sobre los limites de los derechos fundamentales
que K. Bettermann pronuncio en la sociedad juridica de Berlin a finales de 1964. De acuerdo
con Bettermann, la Constitucion establece las condiciones materiales y formales que toda
intervencién legislativa en el &mbito de los derechos fundamentales debe cumplir para ser
admisible. Asi, los limites de los limites serian el contenido esencial y la dignidad humana.
Véase Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 520.

770 Ibid.

771 Medina Guerrero, La vinculacion legislativa del legislador a los derechos fundamentales, 115.

772 Ibid.

773 Ibid., 116.

774 Mariano Bacigalupo Saggese “La aplicacion de la doctrina de los “limites inmanentes” a los
derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal”. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, No. 13 (1993): 299-300.
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una ley de intervencién en el ambito de los derechos debe respetar para
ser considerada como valida.””

No obstante, a pesar de la aparente claridad conceptual teérica que
significaria que el principio de proporcionalidad adquiera un estatus con-
ceptual de limite de los limites de los derechos fundamentales, esta concep-
cién encuentra dos dificultades que merecen ser mencionadas. En primer
lugar, la idea de que el principio de proporcionalidad como limite es un
canon auténomo capaz de operar desligado del derecho fundamental in-
tervenido; en segundo lugar, una dificultad derivada de la anterior, como
es la errada conviccidén que podria llevar a pensar que la competencia del
legislador esta acotada por dos conceptos autonomos, que serian los de-
rechos fundamentales, por un lado; y el principio de proporcionalidad,
como limite de los limites, por otro, como si fuesen dos cosas separadas o
diferentes.””® Si se admitiera lo anterior, el principio de proporcionalidad
representaria para el legislador un vinculo auténomo y adicional a los de-
rechos fundamentales.””

Ahora bien, no parece correcto afirmar que el principio de proporcio-
nalidad imponga al legislador un limite adicional a aquel que nace de las
propias clausulas de derechos fundamentales. No al menos como un plus
adicional y auténomo, ya que dicho principio no tendria la capacidad de
operar sin una disposicion iusfundamental que le sirva de base.

Por ello se habl6 en su momento del caracter relacional vinculado al
principio de proporcionalidad. Y es que, el principio de proporcionalidad
solamente podria ser considerado un limite de los limites si se admitiese
una teoria absoluta del contenido esencial del derecho, lo cual parece du-
doso poder sostener en todos los casos y para todos los derechos.

De este modo, antes que limite de los limites del legislador, habria que
pensar como lo indica Bernal Pulido, que el “principio de proporcionalidad
hace operativos los derechos fundamentales como limites al ejercicio de
poder publico. No es un limite del limite, sino un instrumento metodologi-
co mediante el cual se hace explicito hasta donde el derecho fundamental
limitado tolera las limitaciones que se le imponen”.””®

Esta conclusion presenta el problema de relativizar el peso de los dere-
chos fundamentales en el marco del control de constitucionalidad y centrar
dicha actividad solamente en el método, el principio de proporcionalidad,
como estructura argumental.

775 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 523.
776 Ibid., 526-27.

777 1bid., 527.

778 Ibid., 528.
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Sin embargo, una lectura correcta de la utilizacién del principio de
proporcionalidad debe llevar a la conviccién de que el verdadero canon
del control de constitucionalidad son las normas de derecho fundamental,
en tanto que nociones tales como proporcionalidad y contenido esencial,
son instrumentos metodoldgicos o técnicas argumentales con el fin de so-
lucionar de manera satisfactoria y racional el problema de compatibilidad
entre las normas legislativas y las disposiciones de derecho fundamental.

Si el canon de control constitucional por antonomasia son los enuncia-
dos de derecho fundamental abstractos no determinables en su contenido
de forma a priori segtin una teoria de la interpretacién juridica y del con-
tenido de los derechos, la tinica forma de concretar el sentido normativo
de dichas disposiciones abiertas y generales, que se disponen en forma de
derechos-principio, es mediante el principio de proporcionalidad como un
garantia de los derechos y, a la vez, instrumento metodoloégico al servicio
de la interpretacion de las disposiciones constitucionales.””

De otra manera, no se entenderia cémo la Constitucion ecuatoriana en
su art. 76, num. 6, contempla este principio como un derecho de proteccion
que asegura una garantia basica que debe ser respetada por el legislador
y, la LOGJCC, en su art. 3, num. 2, lo concibe, también, como un especial
método interpretativo.

El principio de proporcionalidad y su vinculo con el legislador
democrdtico: una mencion al contenido esencial de los derechos
y sus teorias

Es un tdpico comun afirmar que el Parlamento tiene atribuida la es-
pecial competencia para configurar o conformar las disposiciones previs-
tas en el texto constitucional en el marco de un ejercicio de discrecionali-
dad politica.

Esta competencia se relaciona con la facultad de que dispone el legis-
lador para escoger el contenido de las leyes entre un amplio nimero de
alternativas politicas de accién, mediante las cuales concreta los enunciados
constitucionales con criterios de oportunidad y de conveniencia.

Dicha atribucién de competencia se debe en buena medida a la calidad
que el parlamento tiene como representante de la soberania popular asi
como, a la indeterminacion semantica de las disposiciones constitucionales
sobre derechos que integran el texto fundamental y que, por tanto, necesi-
tan ser concretados mediante medidas legislativas especificas.

779 Ibid., 529.



168 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

Esta concrecion resulta conveniente en muchas ocasiones para que la
fuerza normativa de la Constitucidon pueda desplegarse de forma plena y
efectiva sobre todo el ordenamiento juridico con capacidad real de trans-
formar la realidad juridica.

Asi, la legislacion secundaria, respecto de la Constitucién, tiene que
objetivar los mandatos constitucionales en metas especificas capaces de
armonizar todas las exigencias normativas fundamentales contenidas en
preceptos muchas veces abiertos, generales y abstractos.

No obstante, la atribucion del parlamento para configurar y concretar el
contenido constitucional no significa que las disposiciones previstas en lanorma
suprema no sean directamente aplicables, como se vio anteriormente. Al con-
trario, “el cumplimiento de los enunciados constitucionales puede exigirse en
todo caso, antes, durante y después de la expedicién de las leyes que los confi-
guran””® de forma directa e inmediata.” Es solo que la “Constitucién no vale
Unicamente en contra de la legislacién, sino sobre todo mediante la legislacion” .72

Desde esta Optica, el ambito de configuracion legislativa aparece como
uno de los ejes principales del Estado constitucional, en virtud del cual el
organo democratico (parlamento) se erige como la sede natural, pero no la
tinica, en la que se concretan los contenidos constitucionales.”

La vinculacion del legislador a los derechos fundamentales, a decir de
algunos autores, no es univoca, sino que se proyecta en una doble vertiente:
primero, en una vinculacién negativa, que supone la prohibicion de cual-
quier injerencia que no esté autorizada constitucionalmente y, segundo, en
una vinculacion positiva, que se traduce en el mandato de lograr que los
derechos desplieguen plenamente toda su eficacia normativa.”

Entender las cosas asi, por un lado, impone admitir la subordinacién y
sujecion del legislador a los derechos, pero, por otro lado, lo autoriza, en el
marco constitucional, a regular las condiciones de ejercicio de los derechos
en un marco normativo lo suficientemente amplio como para que dentro
de él quepan opciones politicas de diferente signo.”

780 Ibid., 495.

781 La CRE en su art. 11, num. 3, inc. 1 dice: “[...]Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte]...]”

782 Bernal Pulido, EI principio de proporcionalidad, 495. Igualmente, una referencia normativa a nivel
constitucional de este postulado puede verse en el art. 11, num. 3, inc. 2 de la CRE que indica: “Para
el ejercicio de los derechos y de las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos
que no estén establecidos en la Constitucién o en la ley”. (la cursiva fuera del texto original).

783 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 495.

784 Medina Guerrero, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, 4-26.

785 El TC espanol en la sentencia STC 11/1981 de 08 de abril de 1981, fundamento juridico 7, dice:
“la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro
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El nexo entre Constitucién y legislacion queda definido por una ten-
sion que se proyecta en el tiempo. Asi, “mientras la legislacion concreta
en el presente las miras constitucionales de futuro, la Constitucién traza
el marco de probabilidades de que dispone la politica en cada momento
historico” 7%

La cuestion respecto al margen para configurar el contenido de los dere-
chos que tiene el legislador se genera desde el momento en el que las Cortes
o Tribunales disponen también de un ambito de concrecién.”” En conse-
cuencia, “ambos —legislador y tribunal- ejercen de manera concurrente,”
pero no idéntica construccion del derecho en forma de concretizacion.
En esta relacién de concurrencia el legislador tiene preferencia, pero el
Tribunal tiene la supremacia”.”® Conviene destacar que la diferencia mas
relevante reside en el momento y la orientacién del ejercicio de dicha fa-
cultad de concrecion.

El ejercicio de la competencia legislativa se realiza con anterioridad a la
tarea de control de constitucionalidad,” y su finalidad consiste en adoptar
las medidas en el orden politico que se consideren mas adecuadas para la
determinacion del contenido de los derechos. Es lo que se ha dado en lla-
mar, de modo genérico, la forma de intervencion legislativa.”!

En términos constitucionales, el legislador cuenta con un amplio mar-
gen de maniobra para la configuracién de los derechos. Si se quiere, ha-
ciendo referencia a una cldsica expresion, —aunque no se la comparta—, el
legislador tiene “derecho a equivocarse”. Esto, sin embargo, no impide que
el primer destinatario de la aplicacién del principio de proporcionalidad
sea el propio legislador democratico.

Desde el momento en que toda limitacion de los derechos se vincula
necesariamente a la finalidad de proteger otro derecho, bien o valor prote-

de él quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de la interpretacién de la
Constitucion no consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo
autoritariamente una de ellas. A esta conclusion habra que llegar tinicamente cuando el caracter
univoco de la interpretacién se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos]...]”.

786 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 496.

787 Como indica Klaus Stern: “[...]al legislador le corresponde una cierta parte de responsabilidad en
el desarrollo de la Constitucion, que el tribunal no pone en duda sino que solamente controla”.
Véase Stern, Jurisdiccion constitucional y legislador, 46.

788 Valdria aclarar que la cita doctrinal referida a la concurrencia en la construccion del derecho
no supone que dicha actividad se la realice al mismo tiempo. Uno y otro caso —Legislador y
Corte- intervienen, pues, en distintos momentos.

789 Bockenforde, Escritos, 130.

790 Se debe destacar en este punto el ejercicio del control de constitucionalidad previo que existe
en el ordenamiento juridico ecuatoriano en el proceso de formacién de laley. Véase los art. 139
y 438, num. 3, de la CRE.

791 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 497.
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gido por la Constitucidn, es claro que la actuacion del legislador consiste,
en este terreno, en dar forma en el marco de la proporcionalidad a algunos
limites que pueden existir en la propia Constitucion.

El legislador, no crea en realidad el especifico limite, sino que lo pone
de manifiesto en relacion con unos derechos o principios que estan en pie
de igualdad,”* puesto que, como anota Medina Guerrero, “insistir en el
hecho de que el legislador, al limitar, solo reproduce unos limites prefigu-
rados ya ex Constitutione no debe, empero, conducir al equivoco de estimar
que esta proporciona ya una ordenacion de los limites precisa y cierta; fija
e inamovible [...]".7®

Ellegislador, en el marco de libre configuracion que ostenta, debe tener
presente la proporcionalidad con la compresion de la Constitucion como
un marco de ordenacidn, de acuerdo con el cual el 6rgano legislativo no se
convierte en un mero ejecutor, sino que dispone de un amplio margen de
configuracién dentro del espacio que brindan el ejercicio de otros derechos
y bienes constitucionales que entran en juego.”

Por su parte, en el ejercicio del control jurisdiccional, la determinacion
del contenido de los derechos se refiere a un momento posterior a la ex-
pedicion de la norma, y tiene una finalidad distinta, que es la de indagar
si la norma expedida por el legislador ha transgredido algtin derecho o
principio fundamental.

En palabras de Rubio Llorente, “la sujecion del legislador a la Constitucion
y la judicializacion de tal sujecion tiene como consecuencia, de una parte,
que esa libertad por amplia que se la quiera, haya de tener limites y, de la
otra, que esos limites no sean otros que los establecidos por el juez a partir
de la interpretacion juridica de los mismos preceptos constitucionales”.”

Para tal fin, la Corte o Tribunal también se ve compelido a reducir
el marco de indeterminacién de las disposiciones constitucionales, cuan-
do opera con normas o principios abiertos, y a enjuiciar la decision le-
gislativa en cuestiéon mediante técnicas argumentales idoneas puestas a
su disposicion.

Lo apuntado hasta aqui muestra una tensién de orden dialéctico entre
la competencia de control de constitucionalidad y el ambito de competen-
cia del legislador que parte de una teoria del contenido de los derechos.

Si existiese claridad sobre hasta donde llega la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales, se podria determinar hasta dénde se extiende la

792 Medina Guerrero, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, 91.
793 Ibid.

794 Ibid.

795 Rubio Llorente, La forma de poder, 609.
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competencia legislativa para configurar la Constitucién; y viceversa: si existiese
claridad sobre hasta qué punto llega la competencia legislativa para configurar
la Constitucion, seria posible precisar cual es el contenido de los derechos
fundamentales que resulta vinculante para el legislador y hasta dénde se
extiende la competencia del TC para hacer efectiva su observancia.”

Entonces, ;cual es el contenido aceptable de los derechos que traza la
frontera entre el ambito de competencia del legislador y el de los 6rganos
jurisdicciones? ;Cémo determinar el contenido constitucional de los dere-
chos sin restringir la tarea del legislador y, al mismo tiempo, asegurar la
vigencia de los derechos fundamentales?

Hay que recalcar que el principio de proporcionalidad, siendo un ins-
trumento de control de la actividad legislativa, también cumple la funcién
de estructurar el procedimiento interpretativo, brindando la oportunidad
de concretar el contenido de los derechos fundamentales por parte del le-
gislador. Y ain mas, es en la aplicacion del principio de proporcionalidad
respaldada por una teoria de la interpretacion en donde se concretaria el
contenido de cada derecho.””

Asi, “la depuracion técnica de la garantia de un contenido esencial en los
derechos fundamentales representa, pues, una cuestion de primera impor-
tancia para la correcta interpretacion y aplicacion del texto constitucional”.”*

Ello obliga a una breve revision de las principales teorias que se han
ocupado de investigar el significado de esta nocién, dado que el contenido
esencial ha sido, tal vez, el criterio mas recurrido por la dogmatica para
intentar definir la vinculacion necesaria del legislador democratico a los
derechos fundamentales, asi como para definir el alcance del control de
los érganos jurisdiccionales.

No obstante, el problema estriba en poder delimitar de manera precisa
y clara cual es el ambito de dicha garantia, pergefiada también, de manera
implicita en la Constitucion ecuatoriana de 2008.7%

796 Ibid., 206.

797 Asi, lo han entendido autores como Luis Maria Diez-Picazo, al decir: “el principio de
proporcionalidad y respeto por el contenido esencial no son dos maneras distintas de
designar a una misma cosa [...] En la medida en que se aplica conscientemente el principio de
proporcionalidad, en fin, se comprende mejor y queda justificado el escaso uso que, al menos
de manera expresa, el TC hace del concepto de contenido esencial: este queda comprendido dentro
de aquel”. (1a cursiva fuera del texto original). Véase Luis Maria Diez-Picazo, Sistema de derechos
fundamentales (Navarra: Thomson Civitas, 2008), 123-24. Igualmente Robert Alexy, segun el
cual el contenido esencial es aquello que queda después de la ponderacion. Véase Alexy, Teoria
de los derechos, 288-91; Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, 272-3.

798  Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional”, 171.

799 Elart.11, num. 4 de la CRE dice: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales” y, el num. 8 en igual sentido expresa: “El contenido
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Ciertamente, un andlisis en profundidad de las diferentes teorias
del contenido esencial excede las posibilidades y limites de este traba-
jo.5% En tal virtud, se hara una revision general de lo que pueden consti-
tuir las principales posiciones doctrinales y sus aportaciones para contri-
buir a precisar cual es el contenido esencial de los derechos, y evidenciar
cual de ellas se ajusta mejor a las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad.

Resta por decir nada mas, antes de emprender la tarea anunciada, que
una referencia al contenido esencial de los derechos solo puede ser enten-
dida en la actualidad como una consecuencia de la necesidad sentida en
Europa tras la tiltima guerra mundial, de reconstruir la vida social y politica
sobre principios y valores que impidiesen su degradacion hacia totalitaris-
mos estatalitas y de dotar a los derechos de garantias efectivas, capaces de
convertir al propio texto constitucional en un documento resistente frente
a su disponibilidad por el propio legislador.®"

Una teoria absoluta del contenido esencial

Las teorias absolutas espaciales siguiendo a Bernal Pulido, son aque-
llas que representan a los derechos fundamentales como instituciones es-
taticas o entidades corpéreas dotadas de substancia, que ocupan un lugar
con coordenadas concretas dentro del ordenamiento juridico.*” Definido de
esta forma, “el contenido de los derechos fundamentales se explica por me-
dio de un determinado ambito, en el centro del cual se ubica su nticleo” 3%

La teoria absoluta sostiene que existe una determinada esfera per-
manente del derecho que constituye su nticleo esencial e indisponible.
Distinguen en cada derecho dos partes: una, formada por un ntcleo, que

de los derechos se regulard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio”.

800 Un estudio de las teorias acerca del contenido esencial puede encontrarse en Gavara de Cara,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, 23-39.

801 Asi, la principal desconfianza ante el legislador ordinario es el origen del actual art.19 de la Ley
Fundamental de Bonn, que, entre otros mecanismos de tutela de los derechos fundamentales,
sittia al contenido esencial de los derechos como la garantia frente a toda actividad normativa
del legislador que afecte a tales derechos. Dicho articulo ha sido fuente de inspiracion del
constituyente espanol de 1978 como se refleja en el art. 53 de la Constitucion espafiola. Véase
Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional”, 169-70. Para algunas importantes referencias sobre la relacién entre la
legislacion alemana y la espafiola respecto de las teorias acerca del contenido esencial, puede
verse Antonio-Luis Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
(Madrid: CEC, 1997).

802 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 405.

803 Ibid.
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vendria a ser el contenido esencial y, otra parte accesoria o no esencial, iden-
tificada como la zona de periferia del derecho. La intervencién legislativa
solo es constitucionalmente admisible en la zona periférica o no esencial,
pero nunca en el nticleo.®™

El nticleo del derecho en la teoria absoluta es susceptible de ser defi-
nido en abstracto con independencia del caso o de una situacién histérica
concreta, por lo tanto, irreductible e indisponible por el legislador en cual-
quier momento. Seguin esta teoria, el contenido esencial es uno y siempre
el mismo, pudiendo ser establecido para cada derecho fundamental en
abstracto .5

Su ntcleo constituye “el reducto tltimo que compone la sustancia del
derecho, disuelto el cual (aunque solo sea en alguno de sus elementos) el
derecho deja de ser aquello a lo que la norma fundamental se refiere” .5

Se trata, por tanto, de un tipo abstracto que preexiste conceptualmente
al momento legislativo como una medida establecida y fija, como un ele-
mento estable y definitivo®” que debe permanecer siempre, antes y después
de cualquier intervencion legislativa.

Junto con este ntcleo inviolable existiria entonces una zona periférica
donde el legislador puede ejercer libremente su competencia o configura-
cién legislativa. La periferia seria “un terreno dejado a la politica, en con-
traposicion al nticleo que se ubica en el nivel del Derecho” .5

Como se ve, sin mayor esfuerzo, podria decirse que, por un lado, la
aportacion de esta teoria estriba en intentar armonizar la vinculacién a los
derechos fundamentales que tiene el legislador democratico y su compe-
tencia para la configuracién legislativa de aquellos, admitiendo intuitiva-
mente un contenido abstracto y, por otro lado, en determinar que en nin-
gun caso los derechos pueden quedar vacios de contenido. El contenido
nuclear de los derechos para las teorias absolutas, es pleno, fijo, inmutable
y determinable siempre.

A pesar de la aportacién que brinda esta concepcion, debe decirse que
en esta vision de los derechos y su contenido, el margen de configuracion
legislativa queda excesivamente restringida, al trasladar a las Cortes o
Tribunales constitucionales la facultad de determinar mediante una sim-
ple actividad “deductiva”, mecdanica y en abstracto, cual es el contenido

804 Antonio-Luis Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 22-3.

805 Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional, 183.

806 Ibid., 180.

807 Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, 272.

808 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 407.
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de cada derecho, y prescindir de las exigencias de ponderacion o posible
colision de los derechos en los casos concretos.

Por otro lado, la tarea de determinar el contenido de los derechos en
abstracto parece complicada si se tiene presente que, en la mayoria de los
textos constitucionales, las disposiciones de derechos fundamentales se
han enunciado en términos altamente vagos y generales, de modo que no
queda absolutamente claro siempre y en cada momento cudl es el conte-
nido esencial de todos los derechos.®”

Asi, la indeterminacidon que genera la especial imprecision semanti-
ca del conjunto de expresiones que conforman las disposiciones de dere-
cho fundamental®® vuelve una tarea complicada establecer en abstracto
los contenidos de todos los derechos, sin tomar en cuenta las especiales
circunstancias que brindan los casos concretos para la configuracion del
contenido de los mismos.

Ademas, una teoria absoluta por definicion intuicionista con cada de-
recho, que deja un excesivo poder de definicion y concreciéon en manos de
las Cortes y Tribunales en desmedro del legislador democratico, favorece,
sin embargo, la desconstitucionalizacién del contenido periférico de los
derechos por cuanto el legislador, al menos en apariencia, podria quedar
librado de cualquier vinculo o control respecto de la parte blanda o zona
de periferia del derecho.®"

Con el fin de procurar una solucién a los problemas que pone de mani-
fiesto esta perspectiva, en el caso espanol el Tribunal Constitucional ha pre-
cisado dos recursos utiles para determinar el contenido esencial: en primer
lugar, tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo
de concebir o configurar cada derecho; y, en segundo lugar, acudir a lo que
una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente protegidos.®™

809 Al menos, si se piensa en el constitucionalismo europeo. Para el caso ecuatoriano, aunque la
Constitucion actual es de aquellas constituciones de detalle (cuatrocientos cuarenta y cuatro
articulos sin contar con sus disposiciones transitorias y otras de naturaleza similar), también
incorpora una serie de derechos en forma de clausulas abstractas y generales lo que imposibilita
su determinacion ex ante, en abstracto, de manera definitiva, de un contenido absoluto de cada
derecho. Un analisis interesante sobre las paradojas y encrucijadas que presenta el nuevo
constitucionalismo latinoamericano y los derechos como normas abstractas puede verse en
Moreno, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano, 147-206. Con otra perspectiva, sobre
el nuevo constitucionalismo latinoamericano puede verse también Roberto Viciano Pastor y
Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”,
en Luis Avila, edit., Politica, justicia y Constitucién (Quito: CCPT / CEDEC, 2012), 157 y s.

810 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 102.

811 Ibid., 409y s.

812 Al respecto puede verse la sentencia STC 11/1981 del TC espariol, fundamento juridico 8. Al
respecto puede verse también, sobre dicha sentencia, el trabajo de Luis Lépez Guerra, Las
sentencias bisicas del tribunal constitucional, 3a. ed. (Madrid: CEPC, 2008), 108-9.
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De acuerdo con el primer criterio, el contenido de cada uno de los
derechos es anterior a su reconocimiento mediante la interpretacion cons-
titucional definiendo un tipo abstracto que habra de inferirse de las ideas
generalizadas o convicciones admitidas entre los juristas.®”® De conformidad
el segundo criterio, se pude hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte que resulta absolutamente
necesaria “para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos” .5

Ahora bien, mas alla de los problemas que traen consigo la aprehen-
sion de los conceptos indicados, en ambos casos, los criterios establecidos
no parecen sino redundar en el intuicionismo, opuesto a una interpretacion
armonica y sistematica del texto constitucional, que atienda a todos los
intereses en conflicto y a los derechos en un plano de igualdad jerarquica.

Una adaptacion util de esta teoria absoluta consistiria en asumir que el
contenido de los derechos se va configurando en el transcurso del tiempo,
hasta llegar a definir un contenido esencial absoluto o, como Luciano Parejo
parece indicar: “el contenido esencial no es histéricamente determinado
(por referido, de una vez y para siempre, al momento constituyente) sino
capaz de sufrir una adaptacion evolutiva en el tiempo[...] 7.5

Sin embargo, esto seria contrario a las posiciones que defienden una
version clasica de la de la tesis absoluta, que identificarian siempre y en
abstracto, un mismo contenido inmutable y univoco. Es decir, aun antes
de cualquier intervencion y configuracion del contenido, este podria y de-
beria ser definido.

De ahi puede deducirse que “una teoria absoluta del contenido esencial
no puede decir qué razones superiores no son superiores, sino tan solo que
no existen razones superiores”®'® dentro del ordenamiento juridico, puesto
que las mismas han venido ya definidas y son plenamente identificables.

Particularmente, para el caso ecuatoriano, con algiin matiz, dado que
la Constitucion contiene una carta especialmente extensa, con una rique-
za de formas normativas®” que integra derechos con unos contornos mas

813 Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 64.

814 Ibid., 63.

815 Véase Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional”, 188.

816 Alexy, Teoria de los derechos, 290. El mismo Robert Alexy indico: “La conviccion de que existen
derechos que nunca son desplazados, ni siquiera bajo las circunstancias mas extremas —y solo
estos son derechos absolutos genuinos- puede ser que sea considerada autovinculante para
un individuo que tiene la libertad de sacrificarse en aras de determinados principios, pero no
puede valer desde el punto de vista del derecho constitucional”. Ibid., 291.

817 Como lo sostienen algunos autores: “Sin llegar a ser cddigos, las nuevas Constituciones se
rebelan contra la brevedad, tan aclamada desde la época nominalistal...JPor su extension,
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definidos y otros mas generales y abstractos, parece no ser apropiada una
teoria absoluta del contenido en todos los casos, en razén de que no todos
los derechos fundamentales se encuentran en la posibilidad de ofrecer de
forma clara, indiscutible, ex ante, un contenido esencial, estatico y defini-
tivo que auspicie, ademas, una deslegitimacion de la adaptacion politica
de la norma fundamental frente a contextos plurales, que podria llevar a
la erosion misma del texto fundamental frente a la imposibilidad de ade-
cuacién constante a las cambiantes necesidades sociales.®®

Una teoria relativa del contenido esencial

La teoria relativa partiria de la constatacion de que toda limitacién a
los derechos fundamentales exige una justificacion, la cual puede encon-
trar un apoyo explicito en la norma constitucional, o bien puede derivarse
implicitamente de aquella frente a la necesidad de proteger o preservar
otros bienes constitucionales igualmente protegidos.®"

Para esta teoria, el contenido esencial coincide con una exigencia de jus-
tificacion, es decir, no existe un contenido abstracto identificable en todo mo-
mento y en toda circunstancia para cada derecho fundamental, ya que los de-
rechos poseen igual rango y se relacionan en circunstancias y casos especificos.

Un derecho fundamental, en esta vision, esta contenido en una nor-
ma constitucional y convive con otras de igual rango y jerarquia, “lo que
impone ajustar el contenido de una y otras de forma que ninguna de ellas
se vea preterida en su vigencia” .

estas Constituciones en alguna medida podrian ser consideradas herederas de la tradicional
presencia de textos dilatados y prolificos”. Véase Viciano Pastor y Martinez Dalmau,
“Aspectos generales”, 175. Aun asi, estos autores reconocen que las constituciones del nuevo
constitucionalismo latinoamericano son “[...Jesencialmente principistas]...]”, por cuanto “[...]
los principios que abundan en sus textos, en detrimento de las reglas que, aunque presentes,
ocupan un lugar limitado a los casos concretos en que su presencia es necesaria para articular la
voluntad constituyente[...]”. Ibid., 173-4. Una simple mirada al texto constitucional ecuatoriano
confirma lo dicho respecto de la variedad normativa que lo integra: valores constitucionales,
normas principio, normas reglas, directrices, encargos al legislador democratico por parte del
poder constituyente, estan presentes en la Constitucion ecuatoriana de 2008 como normas
constitucionales. Pero, ademas, la extensiéon que presenta el articulado constitucional es un
rasgo que no se halla inicamente en la parte dogmatica de la Constitucion, sino que se extiende
también a la parte organica del texto fundamental.

818 Como se vio en el capitulo primero de este estudio, la abstraccion no solo sirve para sortear
la objecion contramayoritaria, sino que, ademas, cuando una Constitucion es mas detallada y
especifica, menos apta serd para afrontar los problemas de futuro. De ahi que no resulte improbable
que este tipo de constituciones acaben frecuentemente siendo revisadas o reemplazadas por otras.

819 Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 20-1.

820 Véase Francisco Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito
Alaez, Ignacio Sarasola, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola
de 1978 (Madrid: Tecnos, 2004), 113.
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Mas alla de que los enunciados constitucionales puedan disponer de un
significado prima facie, en la teoria relativa, el contenido esencial es aquello que
queda después de un ejercicio de proporcionalidad o ponderacion.®! No tiene
por tanto la teoria relativa como punto de partida un contenido que se apre-
cie como esencial al estilo de una medida preestablecida, fija e inmutable.®?

Para las teorias relativas “seria admisible constitucionalmente que en
un caso concreto se pudiera realizar una intervencién que suponga una
inaplicacion del derecho fundamental en una situacion concreta, siempre
que se pudiera justificar constitucionalmente” . Es decir, el contenido esen-
cial tiene un valor declarativo, en el sentido de que no es un elemento esta-
ble, sino determinable a partir de la propia norma de derecho fundamental
en conexion con la justificacion de una intervencion® en los casos concretos.

Lo anterior indica que a la hora de evaluar la constitucionalidad de un
limite impuesto a los derechos fundamentales, el intérprete deba realizar
un juicio a cerca de lajustificacion de tal limite o intromision en el derecho
fundamental especifico.?”

Se trataria de una vision “conflictualista del ejercicio de los derechos”#%
que es la que se encuentra en la base del juicio de ponderacion, y que es la
que permite “desarrollar una argumentacién mas transparente y racional,
y con ello también una justificacion mas adecuada de las decisiones, dado
que nos muestra mejor qué es lo que hay que tener en cuenta, esto es, cua-
les son las razones en pugna y cdmo y por qué nos inclinamos a favor de
unas u otras” .5

Dicha tarea de justificacion racional debe ser realizada entonces, me-
diante el principio de proporcionalidad. Asi, el contenido constitucional
sera respetado cuando la limitacién se encuentre justificada, ajustada a la
Constitucion, de suerte que “garantia del contenido esencial y principio
de proporcionalidad se identifican” .5

821 Alexy, Teoria de los derechos, 288.

822 Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, 272.

823 Ibid.

824 Ibid.

825 Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 21.

826 La teoria conflictualista es aquella que considera a los derechos en constante tensién. Reposa
en una teoria interna de los derechos y puede alentar un incremento de los mismos y de sus
ambitos de proteccion, con la consiguiente minimizacion del poder. Sin embargo, como lo anota
Prieto Sanchis, partidarios de los derechos como condiciones absolutas, tales como, Ferrajoli,
temen que los derechos puedan ser devaluados, perdiendo su fuerza normativa si se los
considera en objetos de transaccion via ponderacion. Véase Prieto Sanchis, “Diez argumentos
sobre neoconstitucionalismo”, 62-3.

827 Ibid., 64.

828 Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 22.
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Como concluye R. Alexy de forma clara, “la garantia del contenido
esencial[...] no formula frente al principio de proporcionalidad ninguna
restriccion adicional de la restringibilidad de derechos fundamentales]...] es
una razon mas en favor de la validez del principio de proporcionalidad” .5
El contenido esencial seria entonces el marco indisponible que queda del
derecho luego de la aplicacion del test.

Las criticas apuntan a que mediante una concepcion relativa, el conteni-
do esencial del derecho no seria mas que una garantia formal y puramente
retdrica, puesto que admitir que un derecho puede quedar limitado al amparo
de otros bienes constitucionales igualmente protegidos, sin requerir mas que
unjuicio de proporcionalidad de la medida limitadora, equivale a relativizar
por completo el caracter juridico del derecho fundamental, sometiéndolo a
permanentes restricciones bajo la fachada de justificaciones proporcionales.®*

De ahi la tesis difundida en la doctrina acerca de la naturaleza meramen-
te declarativa de la garantia de contenido esencial, que no anadiria nada a la
mencion constitucional del derecho fundamental, ya que el derecho empezaria
alli donde acaba la posibilidad de limitarlo pero que ha de permanecer, sin
embargo, en la retaguardia del Estado constitucional, para supuestos limites
en que aparezcan nuevos peligros para lo esencial de los derechos fundamen-
tales,®! reafirmando la limitacion del legislador frente a los derechos.

De alguna manera,®” dado que existen unos derechos con unos con-
tornos mas precisos, la Constitucién ecuatoriana parece haber tomado este
rumbo cuando indica que sera inconstitucional cualquier accién u omision
de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos.®® Asi, una intervencién por parte del legisla-
dor o de los poderes publicos en el ambito de los derechos seria justifica-
ble solamente si hubiera superado con éxito un test de proporcionalidad.

También la CCE, moviéndose de forma imprecisa entre una concep-
cién relativa del contenido de los derechos®* y la teoria absoluta de los

829  Alexy, Teoria de los derechos, 291.

830 Martinez Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 28.

831 Peter Haberle, “El legislador de los derechos fundamentales”, en Antonio Lépez Pina, dir., La
garantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Esparia, Francia e Italia (Madrid:
Civitas / Universidad Complutense, 1991), 122-3.

832 Debido a que como se anoto, existen algunos derechos con unos contornos mas precisos, sin
embargo, resulta dificil establecer en abstracto, ex ante un contenido absoluto de todos los derechos.

833 Véase art. 11, num. 8, inc. 2 de la CRE.

834 Véase la sentencia de la Corte 012-09-SEP-CC, de 14 de julio de 2009. En dicho fallo, la Corte,
refiriéndose al contenido esencial de los derechos manifesto: “Esta teoria constituye un nuevo
paradigma con una interpretacion diferente a la habitual (jerarquia, ponderacion, subsuncion,
etc.). Para sus teoricos, los derechos fundamentales son armonicos, constituyéndose en un
mito la tan mentada colision entre derechos, ya que si un derecho es excluido por otro,
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mismos,® ha indicado que el contenido de los derechos puede variar segin
el devenir histérico, recalcando que: “[...] es mas adecuado no distinguir
entre nucleo duro y parte accidental, puesto que el contenido esencial no
es el contenido intocable, sino que es determinable con razonabilidad]...]
lo cual evidencia armonizacion y ajustamiento con otros bienes igualmen-
te humanos y con otras pretensiones igualmente dignas de convertirse en
derechos” %

Sea como fuere, la carga de justificacion que pesa sobre el legislador
a la hora de limitar-regular los derechos fundamentales en el marco de lo
que la propia Constitucion establece parece representar una caracteristica
comun a los sistemas de proteccion de los derechos,*” y su origen segin
P. Sanchis “en la conocida doctrina de la posicion preferente de los derechos
fundamentales, que supone una inversion de la presuncién de constitucio-
nalidad que acompana habitualmente a los productos del legislador, de
manera que cuando este se mueve en la esfera de los derechos es él mismo
quien debe destruir la presuncion de inconstitucionalidad”.®®

Una teoria mixta del contenido esencial

Esta teoria conjuga los postulados basicos de la teoria espacial absoluta
con el reconocimiento del principio de proporcionalidad como un elemen-
to integrante de la teoria relativa. Sin embargo, conviene recalcar desde el
inicio que, en esta perspectiva mixta, los derechos fundamentales pueden
ser vistos con el mismo esquema de la teoria absoluta. Es decir, “como

siguiendo una suerte de darwinismo juridico, uno de aquellos tiende a depreciarse, lo cual no es
susceptible dentro del constitucionalismo, puesto que este tiende a que los derechos coexistan
armonicamente. El punto de partida de la interpretacién de los derechos constitucionales debe
ser su armonia y no su contradiccion][...]Desde el punto de vista de la teoria juridica de los
derechos fundamentales, no es buena técnica establecer limitaciones, jerarquias y balances que
prioricen un derecho fundamental sobre otro, ya que lo que se busca es la armonia entre tales
derechos|...]La concepcion del contenido esencial considera que es mas adecuado no distinguir
entre el nticleo duro y parte accidental, puesto que el contenido esencial no es el contenido
intocable, sino que es determinable con razonabilidad y que el contenido esencial se delimita
desde el bien humano protegido por el derecho, es decir, desde la finalidad del derecho mismo,
lo cual evidencia la armonizacion y el ajustamiento con otros bienes igualmente humanos y
con otras pretensiones igualmente dignas de convertirse en derechos”.

835 Véase la sentencia de la Corte 009-10-SIN-CC, de 09 de septiembre de 2010 en donde la Corte
parece adoptar una teoria absoluta del contenido de los derechos, pero también, parece
orientarse hacia una teoria mixta del contenido esencial.

836 Véase la sentencia referida 012-09-SEP-CC, de 14 de julio de 2009.

837 Destacando que no es lo mismo limitacién que menoscabo o anulacién, el art.11, num. 8, inc. 2
de la CRE dice: “Sera inconstitucional cualquier acciéon u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

838 Luis Prieto Sanchis, “La limitacién de los derechos fundamentales y al norma de clausura del
sistema de libertades”, Pensamiento Constitucional, ano VIII, No. 8 (2000): 75.
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cuerpos que ocupan un lugar en el espacio, cuya sustancia se subdivide
en un nucleo esencial y en una periferia”.*

El matiz que se afiade por parte de la teoria mixta es que las interven-
ciones del legislador en la periferia de los derechos no se encuentran des-
vinculadas juridicamente. Dichas intervenciones en la zona de periferia
son controlables juridicamente, mediante el principio de proporcionalidad,
mientras que en el nticleo del derecho debe su nticleo permanecer inmuta-
ble. Lo inmutable sigue siendo el nticleo, pero la periferia estaria siempre
sometida a un marco de intervencioén proporcional.

De ese modo, la teoria mixta sortea bastante bien la critica de la des-
contitucionalizacion de la zona de periferia del derecho, al hacer uso del
principio de proporcionalidad, sin autorizar una limitaciéon en el nticleo
duro del mismo .5

En la doctrina espafola Parejo,®! Prieto Sanchis®*? y Medina Guerrero®
cuentan entre los autores mas destacados con relacién a lo que se podria
denominar la teoria mixta del contenido esencial en la cual, de una u otra
manera, enfatizan en que la ley debe concretar los indeterminados enuncia-
dos constitucionales y precisar las condiciones del ejercicio de los derechos

839 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 422.

840 Ibid.

841 Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional”: 182. Segiin este autor, “la garantia del contenido esencial esta dirigida
precisamente a preservar para los derechos fundamentales una concreta e irreductible posicion
altima en ese proceso de determinacion del Derecho, de modo que en él el juego de acomodo
de los bienes en presencia, y consecuentemente, de precision de limites encuentra en todo
caso, a su vez, un limite final: el del contenido esencial de tales derechos fundamentales”. Asi,
en dicha concrecién de limites, el nticleo esencial es irreductible, sin embargo, el margen de
periferia, si podria sufrir restricciones.

842 Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1990), 142 y s. De
conformidad con Prieto Sanchis, “cabe deducir que la clausula del contenido no se configura
como una exigencia de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y las circunstancias o
finalidades que justifican dicho sacrificio, sino como una esfera de intangibilidad que nunca,
en ningun caso puede sobrepasarse”. Si bien, para Prieto Sanchis, los derechos fundamentales
no son ilimitados, debido a que caben ciertas restricciones legislativas sobre los mismos, dicha
intervencion debe respetar un limite absoluto del contenido esencial, ademas de estar justificada
en término proporcionales. Es decir, contenido esencial constituye —para el autor— un parametro
independiente del principio de proporcionalidad. En todo caso, la utilizacién y justificacion que
brinda el principio de proporcionalidad solo seria viable en la zona de periferia del derecho.

843 Medina Guerrero, La vinculacién legislativa del legislador a los derechos fundamentales, 170. Para este
autor, contenido esencial y principio de proporcionalidad son dos —limites de los limites— de los
derechos fundamentales que funcionan de modo independiente. Asi, sostendria “el contenido
constitucionalmente protegido (o contenido total) se estructura, en suma, en dos zonas: una
central, absolutamente intangible para el legislador (el contenido esencial); y otra externa, que
en alguna ocasion hemos dado en denominar (contenido inicialmente protegido) dado que
sus integrantes, de cardcter claudicante, pueden ser sacrificados por el legislador al objeto de
preservar otros derechos o bienes constitucionales siempre que el limite sea proporcionado”.
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en un amplio margen de libertad para el legislador, limitandolo tnicamente
por el contenido esencial de los derechos.

Ahora bien, debido a que, por un lado, los defensores de esta teoria
parten de un reconocimiento parcial de la teoria absoluta, en el sentido
de que identifican un contenido constitucional intangible o inmutable y,
por otro lado, el espacio periférico se encontraria sujeto a una evaluacion
de proporcionalidad, en parte, las mismas criticas que se vierten contra la
teoria absoluta son aplicables a la teoria mixta, ante la dificultad de identi-
ficar, mas alla de un mero intuicionismo, un contenido esencial intangible
que en ninguin caso puede sobrepasarse.

Puede decirse que la teoria mixta da un paso delante sobre la teoria
absoluta, pues reivindica el juicio de proporcionalidad como la medida
idonea de evaluacion en la zona periférica de los derechos frente a limita-
ciones de aquellos. Sin embargo, siendo esta su especial aportacion, dicho
argumento se convierte precisamente en su mayor debilidad.

De hecho, una teoria mixta incorpora de la teoria absoluta el atrac-
tivo del contenido esencial y, de la teoria relativa, la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad. No obstante, la teoria mixta no advierte de
que estos dos elementos resultan irreconciliables desde el punto de vista
metodologico.#

Asi, la idea de que cada derecho fundamental tiene una zona nuclear
que no puede ser restringida, “es incompatible por entero con la ponde-
racion entre derechos y bienes y con la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad; correlativamente, la ponderacion y el principio de propor-
cionalidad son conceptos metodoldgicamente contradictorios con la idea
del contenido esencial, entendido en los términos de la teoria absoluta” %%

La tinica manera en la que principio de proporcionalidad y contenido
esencial pueden integrarse en una misma estructura tedrica, se da si se pien-
sa que el contenido esencial no es nada distinto a lo que resulta de la apli-
cacion del principio de proporcionalidad, como lo han defendido algunos
teoricos.®¢ Por esta razdn, el contenido esencial no podria ser identificado
ex ante y seria mas bien aquello que se evidencia después de la aplicacion
del principio de proporcionalidad.

Segtin Bernal Pulido:

Si hay nticleo no puede haber ponderacion y si hay ponderacion no puede
haber ntcleo. En otros términos, el juicio de constitucionalidad es unidireccional,

844 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 428.

845 Ibid.

846 Alexy, Teoria de los derechos, 288 y 91; Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo, 272 y s.; Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 123-4.
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de acuerdo con la teoria absoluta, y por tanto, el Tribunal Constitucional se
limita a detectar el nticleo del derecho y a observar si la restriccion legislativa
lo afecta o no lo afecta; o por el contrario, el juicio de constitucionalidad es
relacional, en los términos del principio de proporcionalidad, y por tanto,
la labor del Tribunal Constitucional consiste en establecer si las ventajas
que la restriccién legislativa implica para el derecho o bien que la justifica,
compensan las ventajas para el derecho restringido, en un examen de relaciones
entre las ventajas y las desventajas. Lo que no es posible, es que el juicio de
constitucionalidad sea a la vez relacional (principio de proporcionalidad) y
no relacional (teoria del ntcleo esencial).”

Una conclusién basica es que mientras la teoria absoluta del contenido
esencial observa a cada derecho de forma aislada con un contenido inmu-
table e invariable, la teoria relativa, con el principio de proporcionalidad
por medio como parametro de justificacion de la restriccion, analiza a los
derechos en una continua relacién dialéctica de unos con otros, mas aun
si se presentan, como sucede en la Constitucién ecuatoriana, en un plano
de igualdad jerarquica y de plena justiciabilidad.®*®

Laidea de que todo derecho fundamental contiene un contenido esen-
cial inmutable en el que no caben “limitaciones” atendiendo al ejercicio de
otros derechos, presupone una observacion de los derechos aislados unos
de otros. Por esta razon, solamente la teoria relativa se justifica en una
Constitucion en la que los derechos estan en pie de igualdad y en constante
interaccion, mas alla de que puedan existir algunos derechos que definan
un contenido mas concreto o especifico.

Asi, la validez de las limitaciones a los derechos sera establecida me-
diante la evaluacién y puesta en practica del principio de proporcionalidad
en un analisis de la relacion entre los derechos o principios constituciona-
les que colisionan.

Dicho de otra manera, o el contenido esencial del derecho esta de-
terminado antes del proceso de interpretacion constitucional, es decir,
esta definido con anticipacién para solo ser descubierto por el intér-
prete, o no lo esta y, por tanto, el intérprete ha de determinarlo aten-
diendo a las circunstancias de cada supuesto mediante el principio de
proporcionalidad.®*

Y es que, “en el momento en que se acepta que el derecho restringi-
do posee un contenido esencial que no puede ser restringido, el juicio de
proporcionalidad pierde su naturaleza porque deja de ser relacional;[...] 1o
que importa no seria ya si las ventajas para un derecho justifican las des-

847 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 432.
848 Véase art.11, num. 6 de la CRE.
849 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 431.
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ventajas para otro, sino, exclusivamente, si el derecho restringido ha sido
afectado en su ntcleo esencial”.®°

Todo este panorama ha llevado a algunos autores a tomar distancia
de las teorias propuestas, evaluarlas criticamente y proponer una especial
vision del contenido de los derechos como el criterio definitorio de la vin-
culacion del legislador a los mismos.

Segun Jiménez Campo, aquello que constituye el contenido esencial del
derecho se concreta en la posibilidad de compaginar o equilibrar dos principios,
como son, el principio de constitucionalidad, por un lado, y el principio de de-
mocracia pluralista, por el otro. Ello porque el juez constitucional no ha de ser
solamente el garante de la integridad del derecho fundamental, sino también,
simultaneamente, el garante de la libertad de configuracion del legislador.®"

Para sustentar dicha posicion, Jiménez Campo parte de una criticaa la
teoria espacial-topografica de lo que sea un contenido esencial de los dere-
chos afirmando que esta es contradictoria, ilusoria y confusionista.®>

La contradiccion nace en la teoria absoluta con la admision de que
existe un espacio débil o franqueable del derecho fuera de su nucleo irre-
conciliable con el postulado de que todo el derecho es indisponible para
el legislador. A su vez, aquella es ilusoria porque cree que es posible de-
terminar en abstracto un nucleo duro e indisponible de los derechos que
pueda ser definido ex ante. Finalmente, es confusionista porque una com-
prension escindida del derecho entre su ntcleo y su periferia podria llevar
a la conclusion anticipada de que una parte del derecho puede ser cedida
al legislador, o bien de que lo que aquel afiada a su ntcleo adquiere el ca-
racter, también, de derecho indisponible. Uno y otro error, afiade el autor,
provienen de la misma concepcion espacial del derecho.®

Por ello, el autor citado recurre mas bien a un contenido esencial con
sentido temporal, entendiendo como contenido del derecho aquello “que
ha de permanecer vivo pese al tiempo; lo que persiste abierto al cambio, re-
conocible siempre, pero nunca idéntico a si mismo”.** Consecuentemente,
la revision jurisdiccional consiste en examinar si la legislacion de cada tiem-
po puede identificarse como forma adaptada a la concreta circunstancia
histdrica del Derecho que la Constitucién cred.®

850 Ibid., 432.

851 Javier Jiménez dice, “la resistencia del derecho frente a la ley y el reconocimiento, al tiempo, de la
accion conformadora de esta conviven, asi, en la invocacion de contenido esencial, concordantia
opostitorum”. Véase Jiménez Campo, Derechos fundamentales, concepto y garantia, 69.

852 Ibid., 70.

853 Ibid., 71.

854 Ibid.

855 Ibid.



184 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

En este caso, “la interpretacion jurisdiccional de la esencia del dere-
cho no ha de ser el ilusorio empefio de reproducir, a través de un razo-
namiento indagador, la imagen acabada de un concepto fijado para todo
tiempo” .55

Si bien Jiménez Campo sugiere que la concrecion del contenido de los
derechos no es anterior a la tarea interpretativa que se lleva a cabo median-
te el juicio de constitucionalidad, la relativizacion de un contenido que no
puede ser determinado ex ante “no viene de la mano, en todo caso, de la
composicion salomoénica que la proporcionalidad ofrece, sino de la ape-
lacién a una cultura juridica arraigada y viva, en cuyo seno sea posible la
comunicacion racional y, por tanto, un cierto control de la argumentacion
que conduce al fallo” %7

Ahora bien, le pregunta que se suscita es si la teoria temporal-absolu-
ta del autor y su critica a la proporcionalidad constituyen un argumento
valido para vincular de forma clara al legislador democratico.

La critica al principio de proporcionalidad sera estudiada mas ade-
lante. Sin embargo, conviene decir por ahora que la propuesta de Jiménez
Campo, a pesar de las virtudes que aporta al admitir que el contenido de
los derechos estaria relacionado con fendmenos culturales, conservando
un minimo que le es esencial, la misma resulta inadecuada si se pretende
aplicar en una cultura juridica diversa y no homogénea, propia de contex-
tos plurales.

Por otro lado, si el contenido esencial no existe antes de la expedicion
de una ley, ni del ejercicio del control de constitucionalidad, sino que es
construido mediante una actividad interpretativa, parece dificil concebir
codmo el legislador tenga la obligacion de respetar un contenido esencial.

Cabria esperar que el canon del contenido esencial proteja eficazmente
los derechos frente al legislador en los casos en que la Constitucion precisa
su contenido con algtn grado de detalle. Sin embargo, aun asi se observa
que dicho contenido no preexiste de forma clara como algo determinable
en abstracto, siempre fijo e inmutable, sino que obedece a una eventual
aplicacién del principio de proporcionalidad adoptado en sede legislativa.

Igualmente, “tampoco parece posible que la corte o tribunal aplique
un contenido esencial como parametro en el juicio de constitucionalidad,
y a su vez construya ese parametro como resultado del propio juicio”.®® La
contradiccion se presenta porque algo no puede existir ex ante, y a la vez,
no existir para ser configurado.

856 Ibid., 72.
857 Ibid., 73.
858 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad,. 442.
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Asegurar un contenido esencial ex ante para fodos los casos, compati-
ble con un margen de libertad de configuracion legislativa dentro de unos
limites, solo pareceria posible si la comunidad en su conjunto pudiese
identificar siempre el contenido de unos derechos que el legislador nunca
pudiera transgredir.®

En este sentido, “la libertad de configuracion del legislador no esta ga-
rantizada, si lo tinico que se sabe es que el legislador encuentra sus limites
en el contenido esencial, un concepto que muta con el tiempo y que solo el
Tribunal Constitucional puede definir en cada procedimiento de control
de constitucionalidad]...]” .8

Ello ha llevado a que, en un exagerado ejercicio cognitivista se haya
defendido eliminar el concepto de “limitaciones” constitucionales a los de-
rechos fundamentales por el de “delimitacion”®! interna de los derechos,

859  Ibid.

860 Ibid., 443.

861 Ignacio Villaverde, con algiin matiz, ha manifestado: “En rigor habria que decir que los
conflictos, si existen, lo son entre el derecho fundamental y sus limites; y en la medida en la
que entre sus limites estan los derechos fundamentales o constitucionales de terceros, si se
puede decir que existen conflictos entre derechos fundamentales. Lo que ocurre es que esta
forma de expresarse es enganosa, ya que puede hacer pensar una colisién entre derechos cuando
la colision es entre derecho fundamental y sus limites. Y para ser mas exactos, ni siquiera en
puridad se puede hablar de colisiones, porque los limites de un derecho fundamental no
colisionan con él, sino que justamente sirven para solventar sus posibles colisiones con otros
derechos, bienes e intereses” Véase Ignacio Villaverde, “La resoluciéon de conflictos entre
derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad”, 175-6. Igualmente, Ignacio de
Otto y Pardo ha preferido hablar de delimitacion de los derechos asumiendo que “lo que se
llama proteccion de otro bien constitucional no exige una limitacion externa de los derechos
y libertades, porque las conductas de las que deriva la eventual amenaza del bien de cuya
proteccion se trata sencillamente no pertenecen al ambito del derecho fundamental y, en
consecuencia, no se requiere ninguna limitacion de este para excluirlas”. Véase Ignacio de
Otto y Pardo, “La regulacion”, 137. Finalmente, Antonio-Luis Martinez Pujalte también es
partidario de este concepto cuando dice: “Lo que se impugna no es, pues, la existencia de los
conflictos de derechos, sino su interpretacion; y, la que propongo induce a considerar todos
los conflictos como aparentes]...]El proceder adecuado para resolver el aparente conflicto no
consiste pues en la determinacion del derecho prevalente, ya sea por su superioridad jerarquica
general o por su ponderacion teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso; sino en
la delimitacién adecuada del contenido de los derechos aducidol...]”. Véase Antonio-Luis
Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Ahora bien,
conforme lo ha anotado Bernal Pulido, la posicion de De Otto y Pardo, y por extension, la
de quienes siguen esta idea, supone un exagerado credo cognitivista del contenido de los
derecho, asi como una exagerada posibilidad de analizar la disposiciones fundamentales
por métodos lingtiisticos, lo cual resultaria inviable. Asi indico: “segun este autor —De Otto y
Pardo-, 1o que sucede en realidad es que en estos eventos —de supuesta limitacion—la posicion
juridica que aparentemente resulta amenazada por ley y cuya restriccion estaria justificada por
el derecho o bien que respalda la intervencion legislativa, no pertenece realmente al ambito
del derecho fundamental supuestamente restringido”. Véase Bernal Pulido, El principio de
proporcionalidad, 453-4.
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tratando, asi, de suprimir el aparente absurdo que puede significar que el
legislador pueda limitar un derecho creado por la Constitucién y de sos-
layar, al mismo tiempo, el tinte negativo que la palabra limitacion tiene en
el mundo de los derechos.*?

Sin embargo, conviene advertir al menos tres situaciones al respecto.
Primero, la Constitucion ecuatoriana en ningtin momento habla de “de-
limitacién” y, con ello, de una teoria absoluta como si todos los derechos
pudiesen brindar de forma clara al intérprete un contenido intocable en
abstracto que permita un simple ajustamiento o delimitacion.®® Lo que si,
es clara en manifestar que no cabe “restriccion” al ejercicio de los dere-
chos,** dejando abierta la posibilidad de una “regulacion”® en el sentido
de una “limitacion constitucionalmente admisible”,%¢ entendida, cuando

862 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 475.

863 En apoyo de lo dicho puede considerarse entre otras, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC,
de 17 de septiembre de 2014, donde la CCE recalca que los derechos fundamentales no tienen
el caracter de absolutos, y en consecuencia, admiten ciertas limitaciones.

864 Véase, el art.11, num. 4, de la CRE. Aun asi, la CCE, en la sentencia 010-13-SIN-CC de 25 de
septiembre de 2013 ha indicado que: “[...]la facultad de configuracién legal, que conlleva
restriccion de derechos constitucionales, debe realizarse en observancia de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad]...]”. Igualmente, la sentencia de la Corte 005-15-SIN-CC,
16, de 18 marzo de 2015 donde, con una referencia a la sentencia de la Corte 010-13-SIN-CC,
vuelve a indicar lo mencionado, respecto de la restriccion. Por otro lado, la misma Corte
ha intentado remarcar que una cosa es la regulacién y otra cosa es la restriccion (Sentencia
003-14-SIN-CC, 40-41, de 17 de septiembre de 2014 referida a la Ley de Comunicacion donde
aclara que dicho cuerpo legal regula el ejercicio de los derechos y no restringe los mismos).

865 En efecto, los art.132 y 133 de la CRE, referidos a los principios de reserva de ley ordinaria y
organica respectivamente, facultan al legislador a regular el ejercicio de determinados derechos
y materias. Puede verse en ese mismo sentido, por ejemplo, el art. 66, num. 22 que dice: “22.
El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar en el domicilio de una
persona, ni realizar inspecciones o registros sin su autorizacion o sin orden judicial, salvo
delito flagrante, en los casos y formas que establezca la ley” o, el art. 68, que indica: “La unién
estable y monogamia entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar
de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancia que senale la ley [...]".

866 En la jurisprudencia de la CCE puede verse la sentencia 009-10-SIN-CC de 09 de septiembre
de 2010, donde se puso de manifiesto lo siguiente: “[...]Resulta, entonces, que cuando se
determina el principio de reserva legal como el establecido en el num. 8, del art. 11 de la
Constitucion, la regulaciéon del mismo no admite otra sino la que debe ser realizada por
el Legislador, encargado en tltima instancia de regular cuidadosamente la materia que es
sometida a su conocimiento, en el presente caso, la limitacién de los derechos fundamentales
en la contratacion colectiva reconociendo que la potestad reglamentaria se halla restringida y
subordinada”. También puede verse, en materia de control abstracto de norma, las sentencias
de la Corte ecuatoriana: 003-14-SIN-CC, de 17 de septiembre de 2014; 014-15-SIN-CC, de 29 de
abril de 2015; 019-15-SIN-CC, de 24 de junio de 2015. Con una referencia al caso espanol, Blanca
Rodriguez anota que la preferencia en el sistema espariol es la “regulacién”, no la imposicion
de limites al ejercicio de los derechos. No obstante dice: “[...Jesta tiltima se asume de forma
implicita, en la medida en la que toda regulacion del ejercicio de un derecho traza al mismo
tiempo e inevitablemente los limites de su ejercicio”. Véase Rodriguez: “El caso ‘Valenzuela
Contreras™, 238. También, la Constitucion ha fijado que solo mediante la ley se puede establecer



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 187

de satisfacer otros derechos se trata (lo que se conoce como los limites in-
manentes).*” De manera que lo que no cabe es una “regulacion” que vuel-
va impracticable el ejercicio del derecho o lo dificulte mas alla de lo que la
propia Constituciéon pudiese autorizar.

Segundo, con el solo hecho de denominar a una intervencion legisla-
tiva como una actividad de “delimitaciéon” no se suprime el riesgo de que
el legislador pueda limitar de forma excesiva los derechos. Solo tras aco-
meter las valoraciones necesarias mediante el principio de proporcionali-
dad, es posible rechazar una intervencion arbitraria y desproporcionada
por parte del legislador que, debiendo configurar un derecho, en realidad
lo desfigura.

Y, tercero, se puede objetar al uso de la palabra “delimitacion” su des-
medida confianza en una objetividad abstracta del contenido de todos los
derechos fundamentales, cuando en realidad, las disposiciones de derecho
fundamental se caracterizan mas bien por su indeterminacion semantica.*®

ciertas limitaciones que vienen autorizadas dentro del marco constitucional. Por ejemplo, puede
verse el art. 69, num. 2 de la CRE que indica: “Se reconocera el patrimonio familiar inembargable
en la cuantia y con las condiciones y limitaciones que establezca la ley]...]”; el art. 66, num. 17
y 21 de los derechos de libertad que establece: “17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie
sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso salvo los casos que determine la ley”,
“21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; esta no
podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley][...]"”. Estas
reservas habilitan al legislador para fijar con un margen de libertad constitucional la regulacion
de los limites de un derecho fundamental. Véase Francisco Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma
Requejo, Miguel Angel Presno, Benito Alaez, Ignacio Sarasola, Teoria general, 122.

867 Son aquellos que derivan de la coexistencia de los derechos fundamentales con otras normas
de igual rango constitucional (“limites inmanentes” o “légicos”). Véase Francisco Bastida,
Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito Alaez, Ignacio Sarasola,
Teoria general, 139. De la misma manera, la sentencia ya indicada de la Corte Constitucional
ecuatoriana, 003-14-SIN-CC, 90-140, de 17 de septiembre de 2014, ha recalcado que los derechos
son interdependientes y no son absolutos. Por otro lado, como un contraste a los limites
inmanentes, los mismos autores se han referido a los limites externos indicando que, “su
principal caracteristica es que son restricciones que para su establecimiento la Constitucion
habilita a un poder publico, normalmente el legislador. Es por ello que son limites externos, ya
que no derivan de la coexistencia del derecho fundamental con otras normas constitucionales o
estan fijados expresamente por el propio enunciado iusfundamental. La Constitucion llama a
un poder constituido para que cree esos limites. Asi pues, estos limites solo existen si ese poder
constituido los crea. Mientras el habilitado por la Constitucion no haga uso del apoderamiento
Ppara crear restricciones a los derechos fundamentales, esas restricciones no existen. El limite
externo es contingente, y, ademas, su creacion es constitutival...]De modo que no quepa
deducir de los enunciados iusfundamentales clausulas implicitas de limitacion externa de
los derechos; sin perjuicio de que la Constitucion pueda establecer una habilitacion general
expresa de limitacion de los derechos fundamentales (como la contenida en el art. 19 LEB)”.
Véase Francisco Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito
Alaez, Ignacio Sarasola, Teoria general, 115.

868 Como ha quedado dicho, que existan unos derechos con unos contornos mas especificos que
otros no quiere decir que sean absolutamente claros e indiscutibles, ya que la gran caracteristica
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Por lo tanto, si se parte de un modelo de principios como posiciones
definitivas o absolutas se llega al resultado de que nunca pueden existir
limitaciones legitimas o constitucionalmente admisibles al ambito de ejer-
cicio de los derechos. Por el contrario, si se parte de un modelo de prin-
cipios abiertos y generales, es posible una limitacion constitucionalmente
admisible de un derecho garantizado prima facie por las normas de dere-
cho fundamental que, tras la valoracion de cada caso, puede alcanzar el
caracter de definitiva.®®

Asi, para declarar la inconstitucionalidad de una ley, la Corte “debe-
ra fundamentar en todo caso, en razén de qué argumentos considera que
el gjercicio de la competencia legislativa para configurar la Constitucioén,
dirigido a garantizar las exigencias de un bien, un derecho fundamental o
un fin politico, ha implicado una restriccién desproporcionada del derecho
fundamental intervenido” 57

Junto con ello, pueden ayudar al propdsito de concretar el margen de
discrecionalidad sobre el alcance y determinacion del contenido esencial
de los derechos, tanto de la funcidn legislativa como de la judicial, un prin-
cipio de desarrollo progresivo del ejercicio, con la consecuente prohibicion
de regresividad,”" el de aplicacién mas favorable o pro homine y un criterio
de interpretacién sistematica de la norma fundamental.®

En conclusion, una objetividad total tinicamente podria alcanzarse en
un sistema “ideal” en el que la Constitucion determinara por completo el
contenido de cada uno de los derechos que la integran, regulando todos
los supuestos relevantes que afectan a aquellos.®”

Como consecuencia, la funciéon de la Corte o el Tribunal seria ini-
camente subsumir los hechos de un caso en el al amplio catalogo cons-
titucional disponible y el parlamento, se reduciria al minimo, encargado
unicamente de una mera ejecucion de la Constitucion, perdiendo todo su
significado como espacio ideal de la deliberacién democratica.

Sin embargo, ello es imposible, amén de poco deseable, en un Estado
con contextos plurales y diversos. Por esa razdn, las clausulas abstractas

de los textos fundamentales es su generalidad y abstraccién, con lo cual resulta altamente
improbable que en todos los casos sea posible definir en abstracto un contenido absoluto para
cada derecho.

869 Alexy, Teoria de los derechos, 271.

870 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 478.

871 Sobre este principio, la CCE se ha pronunciado, entre otros casos, en la sentencia 005-13-SIN-CC,
de 09 de abril de 2013.

872 Véase art. 11, num. 5y 8, inc. 1 de la CRE.

873 En relacién con las propiedades de un sistema juridico ideal y coherente, o del ideal de una
norma perfecta y sus dificultades, consultar Gunther, “Un concepto normativo”, 214.
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de derechos son ideales para una deliberacion democratica y, aunque con-
lleven un margen de discrecionalidad en su aplicacion, ello es preferible,
antes que pretender determinar en abstracto el contenido de unos derechos
que deben ser configurados de manera progresiva.

Asi, la inica teoria compatible con una aplicacion del criterio de pro-
porcionalidad capaz de enjuiciar la legitima intervencion del legislador en
el mundo de los derechos desde un punto de vista positivo es una teoria
relativa-externa del contenido de los mismos.

Desde esta perspectiva, el contenido de los derechos no constituye una
tarea de identificacion en abstracto, como supone la teoria absoluta, que li-
mita de entrada las competencias del legislador democratico por suponer un
contenido a priori, inmutable y definitivo para cada derecho. El contenido
del derecho debe ser concretado en atencién a las concretas circunstancias
del caso, lo que requiere la aplicacion del principio de proporcionalidad
como criterio de control razonable de la tarea legislativa. Por esta razoén, la
unica forma plausible de definir el contenido esencial de los derechos sera
mediante su identificacién con el principio de proporcionalidad.

De esta manera se justifica también la previsién de la norma funda-
mental ecuatoriana que consagra positivamente la vinculacion del legisla-
dor a un contenido de los derechos, abandonando una concepcion pasiva
de los mismos, que los entendiera tan solo como limites de los limites a
los poderes publicos.

La intervencién jurisdiccional sobre la obra del legislador debe ser gra-
duado en cada caso en relacion con los margenes de intensidad, mediante
la utilizacion del principio de proporcionalidad, puesto que una aplicacion
siempre estricta del mismo reduciria de un modo apreciable la libertad de
configuracién politica del mismo.

En efecto, la vinculacion del legislador a los derechos fundamen-
tales no puede llevarse hasta el extremo de comprimir desmesurada-
mente su margen de maniobra en la concretizacion de los las normas.
Ante el legislador, el principio de proporcionalidad reclama su utilizacién
proporcionada. ¥

La ley, ciertamente, goza de una dignidad privilegiada dentro del
Estado democratico por ser fruto de la deliberacién entre los representes
del Parlamento. Dicha racionalidad solo se desvirttia mediante argumentos
razonables que llevan a la declaracion de inconstitucionalidad. Y una forma
racional y controlable de operar en este contexto es mediante la aplicacion
del principio de proporcionalidad.

874 Medina Guerrero, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, 137.
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El principio de proporcionalidad como parametro
de constitucionalidad y fuente de legitimidad del juez
frente al legislador

Se ha dicho que mientras el legislador cuenta con la legitimidad que
le otorga la representacion popular, el juez, en el momento de aplicar e in-
terpretar la Constitucion, tiene como tnico aval la utilizaciéon del método
juridico. Es decir, su legitimidad descansa en el propio Derecho.*”>

Por ello, y ante la necesidad de articular mecanismos juridicos de con-
tencion racional de la tarea judicial, toda vez que la autocontencion parece
ubicarse mas bien en el mundo de las buenas intenciones,*”¢ el principio de
proporcionalidad destaca como una garantia de racionalidad mediante la
cual el juez se somete al derecho.

Sin embargo, en materia interpretativa, con el fin de dimensionar la
funcién que cumple el principio de proporcionalidad como parametro de
constitucionalidad de la actividad del juez en el campo del control abs-
tracto de normas y su aplicacion en los denominados casos faciles o casos
dificiles que seran objeto de andlisis mas adelante, es necesario distinguir
previamente entre normas directamente estatuidas y normas adscritas de
derechos fundamentales. Las diferencias en realidad, ni son cualitativas, ni
se refieren al estatus normativo de las mismas, sino que mas bien obedecen
a algunas divergencias en cuanto a la manera en que sirven de fundamento
al parametro del control de constitucionalidad.

Mientras “el texto de las disposiciones constitucionales se erige como
fundamento inmediato y suficiente de las normas que directamente esta-
tuye, las normas adscritas son el producto de una fundamentacion inter-
pretativa suplementaria que parte de las normas directamente estatuidas,
y las normas individuales son el resultado de la subsuncién de un caso
bajo el supuesto de hecho de una norma directamente estatuida o de una
norma adscrita”.¥”’

De este modo, las normas directamente estatuidas y normas adscritas
constituyen una cadena continua en donde las primeras son mas generales
que las segundas y constituyen el punto de partida para su fundamentacion.
Por su parte, las normas individuales, son mas especificas que las normas
directamente estatuidas y que las normas adscritas.”®

875 Camino Vidal Fueyo, “El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad
de la actividad del juez”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Uruguay: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005), 428.

876 Ibid., 431.

877 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 110-1.

878 Ibid., 111.
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En todas ellas esta presente una actividad interpretativa. Para las nor-
mas directamente estatuidas es necesario traducir a términos prescriptivos
o de deber ser las expresiones contenidas en las disposiciones de derechos
fundamentales.®”

Es decir, “las normas directamente estatuidas constituyen una formu-
lacién abstracta de las disposiciones de derecho fundamental, proyectada
en el ambito del deber ser|...], rara vez son aptas para ser utilizadas como
premisa mayor en la fundamentacion interna de las decisiones de control
de constitucionalidad de las leyes”® por su nivel de abstraccién y genera-
lidad, salvo que se tratase de unas normas hipotéticas con una explicitud
semantica que no generara mayor controversia, como las normas tipo regla.

En efecto, dado que en la mayoria de los casos las Cortes o Tribunales
se ven en la necesidad de concretar una norma mas especifica como para-
metro o canon del control, es necesario recurrir a otro tipo de normas.®!
Estas normas mas especificas son las denominadas normas adscritas,*?
“que se fundamentan en las disposiciones directamente estatuidas y que
guardan un nexo de contradiccidon o de identidad con las normas legales
objeto de cada proceso constitucional” .5

En otros términos, cada vez que la decision acerca de la constitucio-
nalidad de una norma infra constitucional no se derive de una norma di-
rectamente estatuida, el érgano jurisdiccional debera concretar una nor-
ma adscrita como parametro de comparacion. Dicha norma construida
—adscrita— cumplird el papel de la premisa mayor de la justificacion interna
bajo la cual se subsume la ley que se controla para procurar una sentencia
0 “norma individual” %

Esta concrecion de la norma adscrita constituye en muchos casos el
paso central del iter argumentativo e interpretativo del control de consti-

879 Ibid.

880 Ibid.

881 Este tipo de normas “tiene una dindmica distinta a la teoria clasica de la interpretacion, ya que
estas normas a veces solo son enunciables, a partir de la actuacion de la norma primaria y, lo
que debe ser mas importante, se plantea como un acto creativo en si mismo, no preocupandose
el juez tanto de dar sentido a una o varias normas primarias como de justificar en si misma la
norma constitucional que él elabora”. Véase Garcia, La interpretacion de la Constitucion, 4-5.

882 Segun Alexy, “Una norma adscrita vale y es una norma de derecho fundamental si para su
adscripcion a una norma de derecho fundamental estatuida directamente es posible dar una
fundamentacion iusfundamentalmente correcta”, es decir “[...]Jdepende de una argumentacion
iusfundamental para que ella sea posible”. Véase Alexy, Teoria de los derechos, 71.

883 Asi, cuando existe un nexo de contradiccidn, la Corte o el Tribunal debe declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma legal; por el contrario, cuando la relacion entre estas normas es de
conformidad o identidad, el 6rgano jurisdiccional debe declarar la constitucionalidad de la
norma legal.

884 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 113.
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tucionalidad y se requiere cada vez que de la norma constitucional no sea
posible obtener una consecuencia juridica directa como la que se despren-
de de las normas tipo regla, en donde “el intérprete judicial crea y formula
normas derivadas de la propia Constitucion” .5

La previsién de una disposicion de derecho constitucional implica,
entonces, no solo la validez de la norma que la disposicion estatuye direc-
tamente, sino también la validez, al menos prima facie, de una norma ads-
crita, estatuida de forma indirecta, que puede ser concretada por el 6rgano
jurisdiccional o por el legislador en el ambito de su competencia.®*

Se trata, en definitiva, del proceso de concretizacién del que habla
Hesse en relacion con problemas concretos que hay que resolver,®” y que
reviste el caracter de una aseveracion interpretativa en palabras de Alexy,
0, lo que es lo mismo, de norma adscrita.®®

Ahora bien, a causa de la distancia semantica que separa a las normas
adscritas de las disposiciones de derecho fundamental a cuyo ambito per-
tenecen, se puede presentar la duda de si este acto de concrecién supone
una creacion ex novo o no en el ambito del derecho.

Vale la pena recalcar que no se trata de una creacion ex nihilo o ex novo,
puesto que la concrecioén tiene el caracter de una aseveracion interpretativa
sujeta a correccidn, que a su vez, contradice o concuerda con la norma legal
que se controla, y que se sitia dentro del campo semantico de la disposicion
de derecho fundamental,® de manera que los enunciados interpretativos
no carecen en absoluto de un significado.

De lo expuesto puede deducirse que la determinacién del contenido
normativo de los derechos fundamentales es un proceso complejo que se
compone de relaciones de fundamentacion y concrecion entre las normas
directamente estatuidas y las normas adscritas para concluir con la decision
final,*° donde, el principio de proporcionalidad cumple un papel trascen-
dental de determinacion del contenido de los derechos.

En definitiva, el canon del principio de constitucionalidad implica que
todos los poderes ptiblicos estan sometidos al mismo en su doble vertiente

885 Alonso Garcia, La interpretacién de la Constitucién, 4.

886 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 115.

887 Véase Hesse, Escritos de derecho constitucional, 45.

888 Sobre las aseveraciones normativas, véase Alexy, Teoria de los derechos, 59 y s.

889 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 117.

890 Eugenio Bulygin ha referido que esta decision final asume el caracter de norma individual al
manifestar que: “El fundamento normativo y la resolucién son los componentes normativos
de la sentencia. Pero mientras que el fundamento normativo consta de enunciados normativos
generales, la parte dispositiva es una norma individual que se refiere a la conducta de individuos
determinados y a prestaciones concretas”. Véase Alchourrron y Bulygin, Andlisis logico y derecho, 358.
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de criterio de actuacién y parametro de control. Todos los poderes publi-
cos, “sea cual sea su ambito y modo de actuacion, deben actuar, pues, de
conformidad con el principio de proporcionalidad, y a su vez, pueden ser
controlados jurisdiccionalmente desde esta perspectiva [...]"”.5"

Como sefiald en su momento Javier Barnés, la diferencia sin duda mas
significativa que resume la vinculacion del principio de proporcionalidad
es la que se da entre la “proporcionalidad en laley” y la “proporcionalidad
en la aplicacion de la ley”, es decir, la que confronta el principio de propor-
cionalidad, bien con la actividad del legislador, bien con la de los jueces.®>

Interpretacion y los casos fdciles en el control
de constitucionalidad de la ley

De conformidad con la conocida definiciéon de Hart entre casos faciles y
dificiles,*” —sin contar con los denominados casos tragicos en el mundo del
derecho®* un caso puede estimarse como facil cuando es posible reconocer
de primer momento “si el evento que se presenta es uno de los ejemplos
previstos por la norma que debe aplicarse”.*

Se trata de casos obvios o sencillos en materia interpretativa en los que
las expresiones generales utilizadas en el texto de la disposicion son clara-
mente aplicables. Es decir, “existe un acuerdo general sobre la aplicabili-
dad de los términos clasificatorios”.** Son aquellos casos que no suscitan
mayor controversia y concitan un acuerdo mas o menos generalizado sobre
el significado normativo contenido en la disposicion juridica.

Aplicados al campo del control de constitucionalidad de la ley, son
aquellos casos en los cuadles aparece de forma clara o a priori si la norma
legislativa enjuiciada se encuadra dentro del supuesto de hecho de una

891 Gonzalez Beilfus, El principio, 79.

892 Javier Barnés, “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el
ambito de los derechos y libertades. Introduccion, seleccion y analisis critico”, Cuadernos de
Derecho Piiblico, No. 5 (1998): 335 y s.

893 Hart, El concepto de derecho, 155y s.; Iglesias Vila, El problema de la discrecién judicial, 110 y s.;
Alejandro Nieto, El arbitrio judicial (Barcelona: Ariel, 2000), 60 y s.; Perfecto Andrés Ibanez,
“Racionalidad y crisis de la ley”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 22, 307 y s.

894 Segun Atienza, los casos tragicos son aquellos donde “no cabe encontrar ninguna solucion
juridica que no sacrifique algtin elemento esencial de un valor considerado fundamental desde
el punto de vista juridico y/o moral...”. Aquellos casos en los cuales “no existe ninguna solucion
que se sittie por encima del equilibrio minimo”. Véase Manuel Atienza, “Los limites de la
interpretacion constitucional: de nuevo sobre los casos tragicos” en Isonomia, No. 6, 1997, 15.
El mismo Atienza, en su obra Curso de argumentacién juridica, 79 y s. pone como ejemplo de un
caso tragico aquel que Lon Fuller expondria en su texto El caso de los exploradores de cavernas
(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002).

895 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 136.

896 Hart, El concepto de derecho, 158.
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norma constitucional directamente estatuida, y, por tanto, si es o no com-
patible con la Constitucion tomada como parametro de control.®”

De suerte que es caracteristico de los casos faciles que las normas di-
rectamente estatuidas actiien de forma clara como premisa mayor de la
fundamentacién interna del control de constitucionalidad, debido a que
guardan un nexo semantico evidente de inclusién o de exclusién con la
norma legislativa examinada. Es decir, se puede colegir de forma clara si
la disposicién legal enjuiciada es no conforme —nexo semantico— con un
enunciado de derecho fundamental.

Este “vinculo de claridad” entre la norma constitucional y la norma
legal cuestionada se presenta con mayor evidencia cuando las disposicio-
nes constitucionales revisten un mayor grado de determinacion semantica,
es decir, cuando son mas especificas y concretas.

Asi, el problema de justificacion en los casos faciles,?® requiere de una
construccion silogistica diferente a la exigida en los casos dificiles,*’ dado
que en el control abstracto de norma para los casos denominados faciles,
la premisa mayor de la construccién normativa viene directamente esta-
tuida por la propia Constitucion y no se necesita, a su vez, un nuevo juicio
de justificacion externa.

No obstante, la facilidad del caso no excluye que deba mediar una acti-
vidad interpretativa para resolverlo, aun cuando aquella sea menor o sim-
plemente deductiva. Ocurre solamente que en este tipo de casos dicha acti-
vidad sera mas clara y sencilla a la luz de las premisas de que se dispone.”

Para el control abstracto de norma, el problema consistira, entonces,
en establecer mediante un ejercicio hermenéutico si lo prescrito por una
norma legal que es examinada contradice lo prescrito por una norma de
derecho fundamental. Para ello, la Corte debe: 1. determinar qué es lo que
prescribe la norma iusfundamental en su forma imperativa, 2. averiguar

897  Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 137.

898 Como lo dice Alejandro Nieto, “para llegar a la inequivocidad es necesario que en el proceso
de elaboracion de la sentencia no haya ni un solo eslabon equivoco”. Véase Alejandro Nieto,
El arbitrio judicial (Barcelona: Ariel, 2000). 66. También Perfecto Andrés Ibafiez ha sefialado que
ciertos discursos, “con el objeto de no estimular el protagonismo judicial, se valen del recurso
consistente en presentar la normalidad judicial como el reino del caso facil, que justificaria, en
general, un juez exégeta, que solo en supuestos muy marginales se veria enfrentado al caso
dificil. Pero creo que la complejidad que hoy presenta el ejercicio de la jurisdiccion se resiste a
esa especie de reduccion porcentual o estadistica de los indices de dificultad”. Véase Perfecto
Andrés Ibafiez, “Racionalidad y crisis de laley”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 22
(1999): 306-7.

899 Fernando Atria, “Derecho y razonamiento juridico”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
No. 22 (1999): 94.

900 Nieto, El arbitrio judicial, 64.
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qué prescribe la norma legal cuestionada, y 3. establecer si aquello que
prescribe la norma legal es contradictorio o compatible con lo que prescri-
be la norma de derecho fundamental.*

Por esta razon, en los casos faciles, la fundamentacion interna cons-
tituye el aspecto central de la estructura del razonamiento juridico en el
ejercicio del control de constitucionalidad de las normas, sin que sea es-
trictamente necesario un proceso argumental mas elaborado. El vaivén her-
menéutico referido por Alejandro Nieto se convertiria en un flujo mas claro
hasta llegar al encaje debido.”

Interpretacion y los casos dificiles en el control de constitucionalidad
de la ley: Las normas adscritas

Como se vio lineas atras, en el extremo opuesto a los denominados
casos faciles se encuentran los denominados casos dificiles cuya solucion
no esta predeterminada en las normas que son utilizadas, bien sea por su
ambigiiedad o vaguedad, derivada de una falta de claridad semantica, o
bien por la imprecision del supuesto factico que debe resolverse.”®

Si la solucion para los denominados casos faciles viene determinada
en el control abstracto en la propia norma constitucional que la sustenta, en
los casos dificiles, no parece claro, al menos a priori, si una ley cuestiona-
da es compatible o no con una norma de derecho fundamental que resulte
relevante® con lo cual, la actividad interpretativa se vuelve mas intensa.

Como lo sostiene Bernal Pulido, “dado que la norma directamente
estatuida no basta para determinar la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de la ley, en estos casos es necesario concretar y fundamentar una
nueva norma que sea adecuada para desempefiar la funciéon de premisa
mayor de la fundamentacion interna” .*®

Asi, los principios no parecen pertenecer estrictamente al ambito de la
justificacion interna —al silogismo cldsico— por su propia estructura, sino,
mas bien, a un ambito a su justificacion externa.’® “Esto es, son utilizados

901 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 96.

902 Nieto, El arbitrio judicial, 86-7.

903  Ibid., 64.

904 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 143.

905  Ibid.

906 Es cierto que no siempre se precisa de la ponderaciéon como un “método contrapuesto” al
silogismo clasico propio de los casos faciles, pero cuando existe un problema entre principios
hay que ponderar. Y no por ello, la subsuncion y el silogismo clasico han de quedar arrinconados,
como bien lo anota Prieto Sanchis, sino al contrario: “el paso previo a toda ponderacion consiste
en constatar que en el caso examinado resultan relevantes o aplicables dos principios en pugna.
En otras palabras, antes de ponderar es preciso subsumir”. Y ain mas, si antes de ponderar
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como argumentos para justificar la eleccion de ciertas premisas (en parti-
cular: de la premisa normativa) del silogismo”.*”

En razén de que la “justificacion interna empieza solamente después
que la justificacién externa ha cesado por cuanto la primera supone la uti-
lizaciéon de premisas que le son proveidas por la segunda”,”® se vuelve
necesario procurar mediante la interpretacion un mecanismo racional de
construccion de la norma definitiva que resuelva el caso. En estos casos,
en el que el juzgador no cuenta con una premisa mayor absolutamente
clara, se habla de creacion judicial en el marco de la interpretacién juridi-
ca, dado que el juez integra el ordenamiento juridico, o concreta el conte-
nido de un precepto constitucional, pero no con materiales de su propia
cosecha, sino con materiales argumentativos validos que conviertan en
objetivo el parametro de control cuando de disposiciones constitucionales
abiertas se trata.””

Para ello, en el ejercicio del control abstracto, los drganos jurisdiccio-
nales recurriran a técnicas como la proporcionalidad con el fin de concre-
tar una norma en un inicio, con una validez prima facie que luego podra
constituirse en definitiva, una vez sea contrastada con otras normas que
resulten derrotables’’ en un supuesto concreto,’'! que obliga a los jueces a

es preciso subsumir de alguna manera, aun cuando sea en un sentido débil del término (de
verificacion del caso), “esto es, mostrar que el caso individual que examinamos forma parte
del universo de casos en el que resultan relevantes dos principios en pugna”, después de
ponderar, habra nuevamente que subsumir. Véase Luis Prieto Sanchis, “Eljuicio de ponderacion
constitucional”, 103.

907  Guastini, Teoria e ideologia, 78.

908 Atria, “Derecho y razonamiento juridico”, 96.

909 Al respecto puede consultarse Francisco Rubio Llorente, “La jurisdiccion constitucional como
forma de creacion del derecho”, en La forma de poder: Estudios sobre la Constitucion (Madrid: CEC,
1993); Alejandro Nieto, El arbitrio judicial (Barcelona: Ariel, 2000); Iglesias Vila, EI problema de
la discrecion judicial. También Alfonso Ruiz Miguel, “Creacién y aplicacion”.

910 Dado que seria irracional que cancelaramos la posibilidad de revisar el contenido de una norma,
siendo posible de que en el futuro surja un caso imprevisible no contenido expresamente en una
disposicién, la derrotabilidad de las normas es una consecuencia ética del Derecho. Sobre esta
afirmacion puede verse Alfonso Garcia Figueroa, “El neoconstitucionalismo excéntrico de Luigi
Ferrajoli”, en Gema Marcilla, edit., Constitucionalismo y garantismo (Bogota: UEC, 2009), 113-4.

911 Decir, en consecuencia, que un principio tiene una validez prima facie supone que las pautas de
conducta que contienen los principios establecen obligaciones que son derrotables. Juan Carlos
Bayon rastreando el origen del término derrotable, identifica como intercambiables los conceptos
“norma derrotable”, “prima facie” y “norma abierta”. La revigorizacion actual de la idea de
derrotabilidad se ha producido en el marco de las discusiones —suscitadas fundamentalmente,
a partir de los trabajos de Dworkin y Alexy—acerca de la distincién entre reglas y principios, la
interaccion entre ambos y el papel de cada uno de ellos en el razonamiento juridico. Véase Juan
Carlos Bayon, “Derrotabilidad, indeterminacion del derecho y positivismo juridico”, Isonomia,
No. 13 (2000), 87 y s. Por su parte, Francisco Laporta identifica una derrotabilidad epistémica y
la derrotabilidad l6gica. De acuerdo con la primera, lo derrotable es nuestro conocimiento; en
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sustentar su fallo, y evitar que sus decisiones se conviertan en simples actos
de autoridad. Por el contrario, las decisiones de los jueces han de aparecer
como el resultado de una fundamentacién juridica racional y controlable
que dote de legitimidad a sus actuaciones.

Esa norma que debe ser “construida” constituye, conforme se ha indi-
cado, una norma adscrita o hipétesis interpretativa®? propuesta por el 6rgano
jurisdiccional que hace posible una solucién juridica cuando los enunciados
abstractos y generales de derecho fundamental parecen inadecuados para
proveer una solucion lo suficientemente clara al problema.

De este modo, en los casos dificiles el nticleo central de la estructura
argumentativa deja de ser la sola subsuncién juridica o justificacion interna
de la decision judicial y se compone de otros momentos, que después seran
puestos en escena a la luz, por ejemplo, del principio de proporcionalidad.

Un primer momento va de la norma directamente estatuida a la norma
adscrita de derecho fundamental (hipdtesis interpretativa), que pasara a ser
la premisa mayor o normativa de la fundamentacion externa susceptible
de revisién y, un segundo momento, ird de la norma adscrita hasta el fallo
o la decision final, que adquiere el caracter de norma definitiva.””* En am-
bos casos, es decir, tanto en el momento de la construccion de la premisa
mayor, como en el de la decisién definitiva, se hara necesario asumir una
carga argumentativa suficiente.

Debido al caracter principialista de las constituciones modernas, los ca-
sos dificiles resultan ser los supuestos mas representativos en el derecho,”*

tanto que, de conformidad con la segunda acepcion, lo derrotable es la norma misma. Véase
Laporta, El imperio, 203.

912 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 150.

913 Ibid., 144.

914 El mapa conceptual en una linea positivista de los casos dificiles es definido por Iglesias
Vila de la siguiente manera: “1. Casos normativamente dificiles. Son aquellos supuestos que
carecen de respuesta juridica, esto es, casos que carecen de una calificacion deontica al estar
normativamente indeterminados. En estas situaciones se considera que las proposiciones acerca
del derecho carecen de valor de verdad. Como se observo, la indeterminacién normativa suele ser
vinculada a la existencia de lagunas juridicas, contradicciones y situaciones de indeterminacion
semantica. Este tltimo problema es el que ha centrado la atencion prioritaria del positivismo
hartiano, articulando lo que cabria denominar, casos semanticamente dificiles. Son aquellos
supuestos en los que una proposicion juridica no es verdadera ni falsa porque no es posible
incluir el caso dentro de la extension de los términos generales en los que se formula una regla
juridica, pero tampoco es posible excluirlo de esta extension. 2. Casos epistémicamente dificiles.
Son aquellos supuestos que, a pesar de recibir una respuesta juridica, requieren un esfuerzo
intelectual para identificarla. Aqui deben distinguirse las dificultades epistémicas objetivas,
es decir, las derivadas de cémo ha sido regulado un determinado dmbito de comportamiento,
de las facultades epistémicas subjetivas. Estas ultimas se refieren a situaciones en las que el
intérprete carece de las capacidades epistémicas necesarias para reconocer la solucion juridica
correspondientes debido, por ejemplo, a la falta de informacion o a la falta de experiencia.
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ya que habitualmente, la norma directamente estatuida por la Constitucion
requiere la concrecion de una norma adscrita como hipédtesis interpretativa
a efectos del control de constitucionalidad, posible tinicamente mediante
una relacién reciproca de precision entre ambas normas.’*

Una relacién en la que “las normas adscritas precisan o concretan el al-
cance de las normas directamente estatuidas en los mas variados ambitos par-
ticulares de aplicacion. Por su parte, las normas directamente estatuidas cons-
tituyen un fundamento juridico para la concrecion de las normas adscritas” ¢

Por otro lado, esta relacién normativa no desatiende la posibilidad de
que en el caso concreto puedan concurrir otros principios constituciona-
les —derechos— que determinen la construccidon de una norma adscrita no
necesariamente opuesta, sino, también, coincidente con la norma legal exa-
minada. De forma que las normas adscritas no se derivan de una manera
automatica de las normas directamente estatuidas,”” sino de un proceso
interpretativo que es desarrollado con mayor o menor intensidad.

Que se trate de un caso facil o dificil es un asunto de interpretacion
juridica previa cuya respuesta puede formularse solamente después de

3. Casos pragmaticamente dificiles. Son aquellos casos en los que su resolucién esta rodeada
de circunstancias coyunturales que trascienden el aspecto juridico de la decisién. Esta fuente
de dificultad puede ser vinculada, por ejemplo, a la trascendencia politica o para la opinién
publica de determinados conflictos sociales que deben ser dirimidos por los tribunales. 4. Casos
facticamente dificiles. Son aquellos supuestos particulares cuya complejidad reside en la
determinacion de si un estado de cosas, que puede tener consecuencias normativas ha tenido
lugar. 5. Casos moralmente dificiles. Son aquellos en los que la respuesta prevista por el
derecho conlleva resultados injustos, esto es, carecen de justificacion moral. Véase Marisa
Iglesias Vila, EI problema de la discrecién judicial, 108-9. Igualmente Carlos Bernal Pulido ha
manifestado que los casos dificiles pueden darse: “a) cuando la norma legislativa examinada
regula un caso, que suscita la incertidumbre —existen argumentos en favor y en contra- de si
esta tipificado por el supuesto de hecho de una norma iusfundamental directamente estatuida;
b) Cuando la norma legislativa examinada regula un caso que se encuadra claramente dentro
del supuesto de hecho de una norma iusfundamental directamente estatuida, pero da pie a la
incertidumbre]...]; c) Cuando la norma legislativa regula un caso que claramente se encuadra
dentro del supuesto de hecho de una norma iusfundamental directamente estatuida y de una
clausula restrictiva, pero existen dudas entran en escena argumentos a favor y en contra- acerca
de la constitucionalidad de dicha clausula restrictiva; d) Cuando la norma legislativa regula
un caso que se encuentra tipificado por el supuesto de hecho de una norma iusfundamental
directamente estatuida, pero a la vez existen algunos principio constitucionales que juegan
en contra de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley. En otros términos, a primera
vista parece que la constitucionalidad de la ley que interviene en el ambito de un derecho
fundamental esta avalada por otro principio constitucional. (una especie de este tipo de casos
es el llamado conflicto entre derechos fundamentales, en el cual, la ley interviene en un derecho
fundamental para realizar las exigencias de otro derecho)”. Véase Bernal Pulido, El principio
de proporcionalidad, 144-5.

915 Alexy, Teoria de los derechos, 69.

916 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 145.

917 Ibid., 146.
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considerar todas las circunstancias relevantes. En todo caso, y tratando
de conciliar el principio in dubio pro legislatore y el principio favor libertatis
“siempre que a primera vista no aparezca claro si una ley es inconstitu-
cional, es preciso considerar que la ley interviene prima facie en el derecho
fundamental para examinar de este modo su constitu-cionalidad”.”"®

Asi pues, la Corte o Tribunal debera resolver cudl de las dos con un
caracter de prima facie, y puestas en contraste, debe adquirir una validez
definitiva.”” Todo esto a la luz del principio de proporcionalidad como un
método racional y controlable.

Sila Corte determina que la norma adscrita prima facie creada en ejerci-
cio de la facultad interpretativa, tiene el valor de definitiva y que la norma
legal contradice su texto, debera declarar la inconstitucionalidad de esta
altima. Si, por el contrario, la Corte considera que la intervencion legisla-
tiva debe alcanzar de forma definitiva la validez que prima facie le habia
sido otorgada por el legislador y le habia sido reconocida en virtud de la
presuncion de constitucionalidad de la misma, habra de concluir que esta
es constitucional, al ser compatible con la norma adscrita de derecho fun-
damental creada por el 6rgano jurisdiccional para el caso concreto.”

En suma, para que en el razonamiento juridico de los casos dificiles
pueda comparecer o intervenir en debida forma un principio se requiere
su concretizacidn; esto es, la transformacién en una forma mas concreta
que permita determinar su ambito de aplicacion y, al mismo tiempo, sus
excepciones, no siempre expresas en el texto de la disposicion.

Es verdad que en una Constitucion de detalle como la ecuatoriana,
algunos principios-derechos han encontrado su delimitacion en el propio
tramado constitucional,’® pero existen también casos en los que el conte-

918 Ibid., 147.

919 Para el caso en que alcance una validez definitiva la norma adscrita determinada por el 6rgano
jurisdiccional que constituye la premisa mayor de su razonamiento juridico, dicha validez solo
se perderia, luego, mediante un cambio jurisprudencial.

920 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 152.

921 Piénsese por ejemplo que, por un lado, la Constitucion ecuatoriana actual prohibe los tratos
crueles, inhumanos o degradantes, pero, al mismo tiempo, -con el fin de concretar el principio-
en otra disposicion consagra de forma expresa la prohibicién de la pena de muerte, lo que
vuelve inviable cualquier cuestionamiento de si la prohibicion de tratos crueles implica o
no, la prohibicion de la pena de muerte. En este punto una referencia valida y necesaria es
la reflexion de Gloria Lopera Mesa en relacion con la concepcion de los derechos-principios
como mandatos de optimizacion. Asi, indica la autora que, el redactar “todos tienen derecho
a la vida” y, afadir, “no habra pena de muerte”, es atrincherar el derecho frente al riesgo
de que el derecho sea garantizado solo “en la mayor medida de lo posible” y, a la postre,
derrotado cuando se considera de mayor peso a las razones de quienes abogan por implantar
la pena de muerte. Véase Lopera Mesa, “Los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion”, 211-43.



200 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

nido de los derechos no aparece del todo claro y se vuelve necesaria, por
tanto, una concrecion de aquellos. Una cuestion que aparece con toda clari-
dad en el ejemplo que se planteara Guastini, de si el principio de soberania
nacional, ;autoriza o no al legislador para que otorgue el derecho al voto a
los inmigrantes comunitarios en las elecciones municipales?

También, un ejemplo traido por Bernal Pulido, tomado de la jurispru-
dencia constitucional espafiola puede explicar mejor el asunto. Se trata de
un caso dificil’® relacionado con la concrecion del art. 22.1 de la Constitucion
espafiola (CE), referido al derecho fundamental de asociacion.”

El ejemplo propuesto tendria lugar en razén de la contradiccién
existente entre unas disposiciones legales cuestionadas que imponian la
afiliacion obligatoria en relaciéon con la disposicion constitucional indi-
cada que reconoce, solamente, el derecho de asociacion sin mas, y nada
dice sobre el derecho a la libertad negativa de asociacion o “derecho a
no asociarse”.

En el caso traido a andlisis, con el fin de procurar una solucién que
favoreciera la eficacia de las disposiciones de derecho fundamental, el
Tribunal espafol habria tenido que construir una hipdtesis interpretativa
o norma adscrita a la norma directamente estatuida en el articulo 22.1 de
la CE debido a que, en el texto literal de la disposicion constitucional en
mencion, si bien se reconocia el derecho de asociacion, nada se decia sobre
la libertad negativa de asociarse. Esto imposibilitada establecer de forma
clara una solucion al estilo de un caso facil.

Obviamente, como recuerda Bernal Pulido, esa actividad constituye el
punto de llegada, y no de partida, de la argumentaciéon que debe desarro-
llar el tribunal, la cual tiene como fin determinar mediante el fallo si existe
o no una libertad negativa de asociacion adscrita al derecho fundamental
de asociacion contenido en el articulo 22.1 de la Constitucion espafiola.

922 Sentencia STC 179/1994 en la que el TC resolvié de manera conjunta varias cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por las correspondientes Salas Contencioso-Administrativas
de diversos Tribunales Superiores de Justicia respecto de algunas normas cuestionadas. Para
lo que interesa, la contradiccion tendria lugar en razon de que las disposiciones cuestionadas
imponian una modalidad de afiliacion obligatoria a las Camaras de comercio, industria y
navegacion a todos aquellos que se dediquen a esta actividad debiendo satisfacer un impuesto
por dicha asociacién. De acuerdo con el Tribunal, la intervencién legislativa mediante las
normas legales cuestionadas no superaba el examen de necesidad. Por este motivo, declar6
la inconstitucionalidad de la norma legislativa. Esta sentencia fue posteriormente modificada
mediante la adopcion de la sentencia STC 107/1996, a través de la cual, el Tribunal Constitucional
esparniol llego a la conclusion de que el cumplimento de algunas funciones de las Camaras de
Comercio, industria y navegacion hacian necesaria la afiliacion obligatoria.

923 Una revision al detalle del ejemplo propuesto por el autor se puede ver en Bernal Pulido, E!
principio de proporcionalidad, 148 y s. El art. 22. 1 de la Constitucion espafiola de 1978 dice: “Se
reconoce el derecho de asociacion”.
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En sintesis, en el caso que se comenta, dejando a salvo algunas con-
sideraciones de orden procesal, mediante una actividad interpretativa, el
tribunal reconoceria a partir del articulo 22.1 la validez prima facie de una
norma adscrita de derecho fundamental a la norma directamente estatui-
da que prescribe que estaba prohibido imponer a los particulares el deber
de asociarse. Sobre esta base, el tribunal proseguiria con el analisis de la
intervencion legislativa cuestionada. La norma aprobada por el legislador
obligando a la afiliacién forzosa cobraria el caracter de prima facie obligan-
do a la afiliacion forzosa, en apariencia, contraria a la norma adscrita pri-
ma facie creada por el tribunal, frente a la cual debe ponerse en contraste,
a efectos de la resolucion definitiva.

Finalmente, para determinar la inconstitucionalidad de la medida le-
gislativa con relacion a la norma adscrita con validez prima facie creada por
el tribunal que hace relacion al “derecho de no asociacién”, que no aparecia
expresamente en texto fundamental, se aplicaria un test de proporcionali-
dad con todos sus subprincipios (idoneidad, necesidad, y proporcionali-
dad en estricto sentido).

Ahora bien, como, en principio, la deducciéon de una norma adscri-
ta puede resultar una operacion altamente discrecional,’® el principio de
proporcionalidad se constituiria en una herramienta util con un doble
propésito: 1. como mecanismo de concrecion racional y controlable de las
normas que en un inicio aparecen con el caracter de prima facie, para con-
solidarse como definitivas en una futura sentencia, y 2. como mecanismo
de configuracion del contenido esencial de los derechos.

Objeciones a la aplicacién del principio de proporcionalidad

En la doctrina se han aducido multiples argumentos que intentan des-
de diferentes perspectivas poner en evidencia las dificultades que afronta
el principio de proporcionalidad, sugiriendo su escasa utilidad como un
método racional en el ejercicio del control jurisdiccional.

Debido a que en la teoria existe la anunciada discrepancia sobre si
ponderacion o proporcionalidad son categorias distintas o si se trata de
instituciones equivalentes, las objeciones o criticas han seguido el mismo
camino, sin poder definirse de forma clara si las mismas se refieren a uno

924 Riccardo Guastini dice que la concretizacién de los principios puede ser una operacion altamente
discrecional, al menos, por dos razones: 1. En primer lugar, el razonamiento mediante el cual
los intérpretes obtiene una norma a partir de un principio no es un razonamiento deductivo y
la inica premisa es el principio en cuestion; y, 2. En la mayor parte de los casos, los principios
constitucionales se formulan mediante expresiones que evocan valores morales y/o politicos.
Véase Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion, 79-80.
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u otro sentido especifico del término, lo que vuelve complicado poder es-
tructurar de forma clara una critica centrada solamente en el principio de
proporcionalidad en sentido amplio. Hecha esta advertencia, las criticas
que se han vertido en contra de la ponderacion seran equiparadas a las
criticas referidas al principio de proporcionalidad.

Las principales criticas podrian resumirse en dos grandes ideas, que
seran desarrolladas a continuacioén: 1. la subjetividad del criterio como un
método valido con claridad conceptual; y, 2. su inconmensurabilidad como
parametro. Tanto una como otra linea critica terminaran afirmando la im-
posibilidad de un control objetivo de la Constitucién, ahondando el déficit
de legitimidad democratica que un sector de la doctrina ha observado en
las Cortes y Tribunales.

La subjetividad del principio de proporcionalidad como método vilido
con claridad conceptual

Segun esta critica, la utilizacion del principio de proporcionalidad no
es mds que un argumento vacio, carente de un punto de referencia objetivo
que, gracias a su fuerza persuasiva, enmascara valoraciones subjetivas que
no pueden ser explicitadas mediante criterios juridicos que doten de certeza
y seguridad al fallo.”” Consecuentemente, toda aplicacion del principio, al
carecer de un referente juridico valido, resulta arbitrario y subjetivo, de-
jando un espacio muy amplio a la actividad judicial.?*

Dicen sus criticos que el documento constitucional “no tiene nada de
particular si no es un cierto mayor grado de indeterminacién, como pro-
medio, de sus enunciados. Pero no es ningiin mundo juridico aparte que
justifique especiales técnicas interpretativas y aplicativas”.””

Por su parte, Habermas ha fundado su critica en que la ponderacion
(proporcionalidad para nuestro caso) o sopesamiento de valores se efec-
tila, o bien de forma discrecional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva.
Segun el autor, en la medida en que un Tribunal Constitucional adopta la
teoria de los valores o del orden valorativo, aumenta el peligro de juicios
irracionales porque, con ello, cobran primacia los argumentos funcionalistas
a costa de los argumentos normativos, convirtiendo a la revision judicial
en una institucion deliberadamente contramayoritaria.”®

Forsthoff también ha propuesto una serie de argumentos tendientes a
evidenciar la escasa utilidad del principio de proporcionalidad como crite-

925 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 160-61.
926 Bockenforde, Escritos, 125.

927 Garcia Amado, “Derechos y pretextos”, 245.

928 Habermas, Facticidad y validez, 332.
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rio interpretativo en manos del Tribunal Constitucional, puesto que, en su
criterio, no es posible trasladar el concepto de la proporcionalidad del ambi-
to del derecho administrativo al ambito del derecho constitucional, sin que
los érganos jurisdiccionales terminen por imponer su voluntad y sus op-
ciones valorativas, usurpando competencias del legislador democratico.’”

También desde el ambito de las teorias internas de los derechos,”
Ignacio de Otto y Pardo, por ejemplo, apunta sus argumentos contra el
principio de proporcionalidad por la subjetividad y discrecionalidad que,
a su juicio, representa, provocando una desdenable relativizacion del con-
tenido de los derechos fundamentales.”

Dicho de otro modo, el problema central esta en determinar si el prin-
cipio de proporcionalidad constituye o no un canon racional susceptible de
ser utilizado como criterio de control respecto de una medida legislativa
de intervencién en el ambito de los derechos fundamentales.?*

929 Sobre la postura del autor, ver Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial, 231y s.

930 La teoria interna recibe este calificativo porque preconiza que las restricciones o los limites de
los derechos fundamentales no proceden del exterior del derecho. Asi, los tinicos limites que
conocerian los derechos fundamentales son los que demarcan los contornos de la sustancia
a la que alude la disposicion que los tipifica o, como lo indica Miiller, citado por Bernal
Pulido, los propios “de la cosa garantizada” dejando para la politica el espacio restante. La
funcién de los Tribunales en el campo de estas teorias consistiria tinicamente en verificar
el contenido del derecho fundamental como el tinico contenido verdadero y definitivo.
Aqui no habria nada que ponderar. Sin embargo, esta claridad predicada por las teorias
internas es mas aparente que real y resulta ser una excesiva apuesta por el cognitivismo que
incorporan. Véase Carlos Bernal Pulido, “Refutacion y defensa del constitucionalismo”, en
Carbonell, edit. Teoria del neoconstitucionalismo (Madrid: Trotta / UNAM-IIJ, 2007), 99 y s.
Por otra parte, segtin Prieto Sanchis, Ferrajoli seria otro teérico que, sin usar el término, se
adscribe a las denominadas teorias internas de los derechos, ya que postula el ejercicio de los
derechos como limites absolutos tanto a la accién politica como del mercado. Convertir a los
derechos en objeto de ponderacion equivaldria a devaluarlos, a rebajar su fuerza normativa y
transformarlos en objetos de transaccion. Véase al respecto, Prieto Sanchis, “Diez argumentos
sobre neoconstitucionalismo”, 62.

931 Segun el autor, la determinacion del alcance de los derechos y de los bienes constitucionales
en que estos se comparan sin que existan criterios tedricos reconocibles que permitan valorar
correctamente sus magnitudes, provoca inseguridad y juicios de valor subjetivos, con lo que
se pone en peligro la unidad de la Constitucion y su misma prioridad jerarquica. Ignacio de
Otto dice: “Lo que en realidad contiene la llamada ponderacién de bienes no es ni puede ser
realmente una comparacion entre unos bienes y otros cuando estos gozan de una efectiva
proteccion constitucional, porque en tal caso, cuando nos hallamos efectivamente en presencia
de bienes constitucionalmente protegidos, no es posible llevar a cabo mas juicio que aquel que
tiene por objeto la relacion entre el limite del derecho y el bien constitucional que se trata de
amparar, del modo que el verdadero fundamento del juicio acerca de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del limite se encuentra en su adecuacion o inadecuacion al bien enfrentado
al derecho”. Véase De Otto y Pardo, “La regulacion”, 121 y s.

932 Richard Bellamy ha indicado que “Incluso cuando los jueces intentan evaluar directamente
la accion de gobierno basandose en patrones constitucionales como la proporcionalidad,
la racionalidad o los derechos, estos puntos de referencia resultan abstractos e imprecisos,
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Muchas veces se ha indicado que el problema de la fundamentacion
de los subprincipios de la proporcionalidad se genera a causa de la fuerza
persuasiva de los términos asociados con estos subprincipios,® asi como
del uso variable de dichos términos, lo cual dificulta diferenciar el signifi-
cado especializado de los conceptos a los que se alude.

Sibien es verdad que las expresiones “proporcionado” o “despropor-
cionado” revisten una especial fuerza persuasiva dentro del campo de los
argumentos, de ello no se colige que su uso derive solo de aquella “virtud”,
ya que hay que tener en cuenta, sobre todo, su aceptacion general como
criterios plausibles y controlables.

Ademas, el problema de la carencia de objetividad o de racionalidad
absoluta no solo se presentaria cuando se hace uso del principio de pro-
porcionalidad, sino en todo proceso en donde deben resolverse cuestiones
de indole normativa con arreglo a diferentes métodos.

El problema no consistiria, entonces, “en indagar si la aplicacion del
principio de proporcionalidad puede sustentarse en argumentaciones que
la hagan objetiva, sino, si mediante la aplicacion de dicho principio puede
alcanzarse una mayor racionalidad relativa, en comparacién con aquella
que se logra cuando se aplican los criterios alternativos”.”*

Descartando que exista el método perfecto, la virtualidad del princi-
pio de proporcionalidad reside en estimular una actividad interpretativa
que no siendo infalible, reconozca que la relacién entre los derechos fun-
damentales no admite presuponer una independencia o desconexiéon de
los mismos, sino que, al contrario, la relacion es de continuidad y efectos
reciprocos, a la luz de la necesidad y justificacion de tutela de varios de-
rechos en pugna.’”

Es posible que las Cortes o Tribunales hagan, en ocasiones, un uso in-
debido de este principio y de las razones que la sustentan. Sin embargo, de
esa circunstancia no se sigue que se trate de un procedimiento irracional,
carente de utilidad practica.

Esto aconseja, como estrategia argumentativa, “intentar hacer explicitos
los criterios analiticos que hacen que los resultados de la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad resulten por lo general intuitivamente correctos” %%

haciendo que les sea dificil estar seguros de qué decisién estratégica es mas ttil a sus fines.
Después de todo, en la mayoria de estos casos hay varios derechos y diferentes tipos de
consideraciones en juego”. Véase Bellamy, Constitucionalismo politico, 266-7.

933 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 167.

934 Ibid., 168.

935 Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, 101.

936 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 169.
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Para tal efecto, resulta indispensable que la Corte justifique los pasos
que da para la construcciéon de cada una de sus premisas y que las haga
evidentes y controlables mediante la explicitacion de los argumentos con-
trastados que en cada caso la llevan a una aplicacién practica del principio.

No parece que pueda negarse que el principio de proporcionalidad
comporta un caracter valorativo y un margen de discrecionalidad, ni tam-
poco que pueda afirmarse que los jueces comparten una moral objetiva
y conocida. No obstante, ello no significa que el juicio de ponderacion, o
proporcionalidad en nuestro caso, “sea meramente un traje vistoso con el
que encubrir la desnuda arbitrariedad judicial”.®*”

Por lo demas, los subjuicios o pasos de la proporcionalidad, en el
caso del ordenamiento ecuatoriano, son elementos que estan dotados de
fuerza juridica positiva, al haber sido reconocidos expresamente en el
sistema normativo vigente, habilitando abiertamente su utilizacién como
instrumentos de control racional puestos a disposicion de los érganos
jurisdiccionales.”

Del hecho de que exista una falta de claridad conceptual en la apli-
cacion del principio tanto en la doctrina como en la jurisprudencia no se
puede derivar la conclusion anticipada de su escasa utilidad o, peor auin,
de su irracionalidad. Antes bien, su utilizacion parece ser cada dia mas
frecuente, con lo que se impone una tarea ineludible de concrecion y cla-
rificacion que posibilite un uso consistente del principio.

Se trata de un concepto que debe ser esclarecido tanto en su dimen-
sion tedrica, como en su dimension practica, capaz de constituir una herra-
mienta eficaz del control de la actividad legislativa por parte de la Corte.

Como lo dice Bernal Pulido, “Un concepto deja de ser criptico cuan-
do su significado se vuelve de uso comun, cuando las ambigiiedades a
que pueda dar lugar se reducen y, de esa manera, cuando su utilizacion

937 Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, 113.

938 La LOGJCC, en su art. 3, num. 2, los reconoce expresamente como parte de un método
de interpretacion valido, al indicarse que: “Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se
interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos
en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran 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:...2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones
entre principios o 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 verificard que
la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y la restriccion
constitucional”.
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se hace comprensible para todos los participantes en el proceso politico y
en el discurso juridico”.”

Del hecho de que la racionalidad absoluta sea imposible no se deriva
que deba renunciarse a la misma como un ideal. En general, una decision
es considerada racional cuando puede ser fundamentada correctamente en
derecho. Es decir, “si su fundamentacion puede ser enunciada en términos
conceptualmente claros y consistentes, y si se respetan las exigencias de
estar conformada por premisas completas y saturadas, de observar las re-
glas de la logica y las cargas de la argumentacion, asi como las exigencias
que imponen la consistencia y la coherencia” .

La inconmensurabilidad del principio de proporcionalidad

El argumento de la inconmensurabilidad centra su atencién en la im-
posibilidad racional de llevar a cabo una tarea de comparacién de dos
magnitudes —derechos— puestos en relacién para resolver un problema
constitucional, puesto que no existe un método fiable que permita deter-
minar cudl de los derechos fundamentales reviste mayor importancia y,
por ende, debe prevalecer.

Dicho de otra manera, la objecion niega que exista un patrén de com-
paracion valido para estimar las ventajas o desventajas que la intervencion
legislativa implica para el ejercicio de los derechos fundamentales, y que
sirva de marco para el control de constitucionalidad.*!

En el ambito de los principios no existiria, segtin esta critica, una uni-
dad de medida y, a falta de un “ponderémetro”, en expresion de Garcia
Amado, “solo sera respetada la decision legislativa que supere el juicio
valorativo del Tribunal Constitucional, que es un juicio tan subjetivo [...]
aunque puede que técnicamente mejor fundado” .2

Dado que no se pueden comparar “naranjas con manzanas”’, como
sostiene Alonso Garcia, la critica afirmaria que, la mediacién de valores
subjetivos del juez reemplaza a la voluntad constituyente en un acto irra-
cional e incontrolable.”*

Asi, las alternativas frente a este tipo de objecion parecerian reducirse
ados: 1. Es decir, o se construye una jerarquia estable, un orden material de
prioridad de valores que comprenda todos los derechos en abstracto sus-

939 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 177.

940 Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderaciéon”, en Carbonell, edit., El principio, 51.

941 Bernal Pulido, “El principio de proporcionalidad, 180.

942 Garcia Amado, “Derechos y pretextos”, 255. También Garcia, La interpretacion de la Constitucion,
431ys.

943 Garecia, La interpretacion de la Constitucion, 432.
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ceptibles de entrar en conflicto para cada caso, lo cual parece imposible;***
2. Se encuentra un denominador comun capaz de cotejar las ventajas y des-
ventajas que se producen en el ambito de unos derechos en pie de igualdad
en relacion con una medida legislativa que pueda y deba ser controlada.

En el primer caso, la actividad judicial estaria limitada a constatar la
lista de valores y declarar la solucién aplicable en un acto de puro coteja-
miento. Sin embargo, esa primera via de solucién no solo no se contempla
como viable dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, dada la igual-
dad jerarquica de los derechos, sino que, ademas, en ella los margenes de
actuacion judicial se verian reducidos a los de un juez mecanico, propio del
paradigma positivista, encargado de “ordenar” algo preestablecido por el
constituyente de forma clara.

La segunda hipdtesis de solucidn, si bien hace explicito el problema
de la inconmensurabilidad, no tiene en cuenta que el principio de propor-
cionalidad aparece como una solucién practica que permite estructurar un
razonamiento juridico valido para los casos dificiles, como se ha venido
sosteniendo a lo largo del presente trabajo.

Como se ve, la aplicacion del principio de proporcionalidad, aun frente
a las criticas que soporta, ha constituido un avance en la “superacion del
formalismo interpretativo y un triunfo de la concepcion argumentativa y
abierta de la interpretacion constitucional”.*

Ahora bien, no debe perderse de vista que, asi como el principio de
proporcionalidad se brinda como un argumento especialmente ttil en la
construcciéon de la decisién juridica encaminada a controlar las normas
que emanan del legislador que rifien con los derechos fundamentales, su
indebida utilizacién actuard en detrimento de la coherencia del derecho,
de la concepcion del ordenamiento como un sistema, y de la legitimidad
de los érganos jurisdiccionales.

944  De cualquier manera, para el caso de la CRE a pesar de que art. 11, num. 6 indica que todos los
principios y derechos tienen igual jerarquia, el art. 3 del mismo texto constitucional establece
como deberes primordiales del Estado garantizar sin ningtin tipo de discriminacion los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular, la educacion,
la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua. De ello, se colige, en virtud de un canon
de interpretacion sistematica del texto fundamental, que se da un énfasis del constituyente
ecuatoriano respecto de los derechos a la salud, educacion, alimentacién, seguridad social y
el agua, debido a su particular interés por romper los canones tradicionales de la concepcion
de los derechos, asi como de la justiciabilidad y ejercicio directo de los mismos, que en la
tradicion del constitucionalismo clasico estuvo ligado tinica y exclusivamente a los derechos
civiles y politicos como derechos exigibles. De hecho, el principio de igualdad jerarquica de
los derechos contenidos en la actual Constitucion, elimina cualquier gradacion jerarquica de
unos derechos sobre otros.

945 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 191.
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El ejercicio de la discrecionalidad controlable
en la interpretacion judicial constitucional:
La interdiccion de la arbitrariedad

Como movimiento contrario al derecho natural y contra toda orien-
tacién metafisica de la filosofia, pero también contra el romanticismo, el
positivismo se caracteriza, especialmente, por aspirar a desterrar de la
ciencia juridica todo lo relacionado con practicas valorativas, asi como por
restringir su método a los hechos y a la legalidad empirica observable.?

En esa linea, el derecho, entendido como una ciencia social, ha de
ser conducido al rango de una “ciencia verdadera”, fundamentada so-
bre hechos indiscutibles. Con ese objetivo emprenderia Kelsen su Teoria
pura del derecho, intentando reivindicar para la ciencia juridica un objeto
puramente ideal, eliminando de la ciencia juridica todos los elementos
valorativos.*”

Si bien Kelsen se preocuparia por asegurar el estatus de la Constitucion
con una jurisdiccion especializada®® diferente de la ley, el paradigma de la
primacia de la ley propio del Estado liberal, seguiria vigente, desplazando
a todas las demas fuentes del derecho.” De ahi, la afirmacion displicente
de Kirchman evidenciando la posicion de la ley y del legislador: “tres pa-
labras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura” .

En ese contexto de racionalidad de la ley, el razonamiento de los ju-
ristas en general y, de los jueces en particular, debia discurrir simplemente

946 Larenz, Metodologia, 57.

947 Kelsen, La teoria pura del derechos. Por su parte, como anota Antonio Osuna Fernandez-Largo
en una referencia al neopositivismo cientifico, Kelsen “[...]confeso ser deudor del pensamiento
positivista de Karl F. von Gerber, de Paul Laband y, singularmente, de George Jellinek, al que
especialmente designa como ‘inolvidable maestro’. Su proposito fue precisamente elevar la
teoria del derecho al rango de una verdadera ciencia que ocupara un lugar propio frente a las
demas ciencias morales, como afirma en la primera edicién de Teoria pura del derecho. Tal
propdsito debia llevarlo a cabo, ante todo, desechando el método de la ciencia politica, que
era el que habian utilizado los iuspublicistas alemanes, a los que, por lo demas, €l se sentia
tan deudor. Este método le condujo a separar nitidamente las ciencias naturales y las ciencias
normativas. Si las primera usan el principio de causalidad, las segundas proceden por el
principio de imputaciéon de un deber ser. Obtendriamos asi los dos grandes mundos de la
ciencia: ciencias naturales y ciencias normativas. Pero en ambos casos la condicién de ciencia
deriva de su positividad, es decir de no admitir otro contenido material que lo empiricamente
comprobable][...]” Véase Antonio Osuna Fernandez-Largo, La hermenéutica juridica de Hans-Georg
Gadamer (Valladolid: Universidad de Valladolid, 1992), 32-3.

948 Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”.

949 Zagrebelsky, El derecho diictil, 24.

950 Dicha afirmacién es emitida por Kirchman para indicar a la jurisprudencia como una mera
actividad desarrollada a partir de los defectos de la legislacion. Véase Julius Hermann Von
Kirchman, La jurisprudencia no es ciencia, trad. por Antonio Truyol y Serra (Madrid: IEP, 1961), 54.
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en una argumentacion de orden légico deductivo, con el fin de procurar la
Unica solucion correcta a los casos que se plantearan.

Todo ese formalismo ingenuo supondria que el razonamiento juridi-
co proviene de una deduccién silogistica rigida a partir de premisas que
al juez le vienen dadas de forma clara para ser simplemente aplicadas.”

Sin embargo, la pérdida de influencia de algunas maximas del positi-
vismo decimondnico®™ al amparo de la escuela del derecho libre o de las
distintas corrientes del realismo juridico,” y el debate acerca de la dis-
crecion judicial, contrarios a entender la simple deduccion légica como
formas de concebir la actuacidn judicial, cobraron relevancia dentro de la
teoria del derecho.

El estudio de la discrecionalidad judicial®™ se ocupa del debate entre
los tedricos.” Ya que esta discusion acude entre otros temas, a la recurren-
te idea del problema que representan para el mundo del derecho aquellas
situaciones en las que la respuesta a los casos juridicos no es una respuesta
obvia o clara.”®

Como es conocido, y ha sido referido en el presente trabajo, gran par-
te del debate en torno a la discrecionalidad judicial se ha centrado en la
polémica entre Hart y Dworkin acerca de la cuestion de saber si los jueces
tienen o no discrecién en el ambito de su ejercicio y hasta donde alcanza
dicha discrecionalidad en los casos que aquellos resuelven.*”

951 Garcia Amado, “;Existe discrecionalidad en la decision judicial?”, 153.

952 Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico (México DF: Fontamara, 1995): 37-66.

953  Sobre el realismo juridico puede verse, Liborio Hierro, El realismo juridico escandinavo: Una teoria
empirista del derecho (Valencia: Universidad Auténoma de Madrid, 1981. Una breve referencia
sobre las corrientes adoptadas por el realismo juridico, extremo y moderado, puede consultarse
Nino, Introduccion al andlisis del derecho, 44 y s. (Esta misma obra puede consultarse en la
publicacion de la Astrea 1987 también referida en este trabajo). Puede verse, adicionalmente, la
obra de Antonio Wolkmer, Introduccion al pensamiento juridico critico, trad. por Felipe Camaert
(San Luis Potosi: Universidad Autéonoma de San Luis Potosi, 2006), 52 y s.

954 Para Garcia Amado, la discrecionalidad judicial se refiere “a la libertad que el juez disfruta a
lahora de dar contenido a su decision de casos sin vulnerar el derecho”. Véase Garcia Amado,
¢;Existe discrecionalidad judicial en la decision judicial?”, 151. En otro sentido del término,
discrecionalidad puede significar una actividad que requiere de discernimiento, sensatez o
juicio; o bien una actividad no sujeta a revision.

955 Aun cuando la literatura es extensa, puede consultarse, Fernando Sdinz Moreno, Conceptos
juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa (Madrid: Civitas, 1976); Isabel Lifante
Vidal, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
No. 25 (2002): 413-37; Garcia Amado, “;Existe discrecionalidad en la decision judicial?”,
151-72; Iglesias Vila, EI problema de la discrecién judicial; Guastini, “Principios de derecho y
discrecionalidad judicial”, 39-46; Luis Martinez Roldéan, “Relativismo ético y discrecionalidad
judicial, Persona y Derecho, No. 61 (2009): 115-40.

956 Iglesias Vila, El problema de la discrecién judicial, 26.

957 Ibid., 250. Asi, en palabras de Marisa Iglesias “la posicién dworkiniana contrasta con el
positivismo hartiano, no en el modo de caracterizar los casos dificiles, sino en las implicaciones
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Asi, es habitual, hablar desde el positivismo hartiano, de “que el de-
recho tiene limites como instrumento para guiar las conductas porque la
coincidencia entre aquello que se ha pretendido regular mediante una
norma juridica, y aquello que efectivamente se ha regulado, no puede ser
garantizada”.”® Es decir, el derecho no siempre agotaria las posibilidades
de ofrecer una tinica solucidn correcta a todos los casos, atendiendo basi-
camente a una revision semantica de las disposiciones.

A partir de ello, el derecho puede determinar en un ntimero signifi-
cativo de casos mediante pautas normativas preestablecidas y reglas se-
manticas claras el resultado de la decision final, razonamiento este que es
atil para dar solucion a los casos faciles, como se ha venido insistiendo.
Sin embargo, en los casos dificiles, donde se da la ausencia de una tinica
respuesta correcta y se produce indeterminacién normativa, los jueces ejer-
ceran discrecionalidad judicial.®

Desde posiciones como la de Dworkin,’® las implicaciones respecto
de la discrecion fuerte son rechazadas en tanto los érganos jurisdiccionales
siempre encontrarian una y solo una respuesta correcta para cada caso que
llega a su conocimiento. Por lo tanto, para el autor norteamericano, no ha-
bria sitio para la discrecionalidad judicial. Quién y cémo se puede conocer
esa unica solucidn es algo que fue abordado en su momento: el mitico juez
Hércules, mediante una lectura moral del texto constitucional.’®!

Basta recalcar que, ademas de las coincidencias con el positivismo
hartiano en relacion con el rechazo a un realismo semantico, tanto las doc-
trinas del formalismo decimonénico como las doctrinas axiolégicas que
representa Dworkin, aparentemente opuestas, guardan profundas coinci-
dencias en su acepcién como solucién metddica. Las unas y las otras, se-
gun Garcia Amado, “beben de un mito, aquellas del siglo XIX en el mito

de su existencia respecto a la posibilidad de discrecion fuerte”, con obvias conclusiones
divergentes. Véase también al respecto, la obra La decision judicial.

958 Ibid., 73.

959 Ibid., 73,79,80y 111.

960 Dworkin distingue tres sentidos del término discrecionalidad. Un sentido débil, que hace
referencia meramente a que las normas que debe aplicar un funcionario no se pueden aplicar
mecanicamente, sino que exigen discernimiento (el funcionario ha de valerse de su juicio para
aplicar los estandares que le impone la autoridad). Un sentido también débil, pero diferente al
anterior, segtin el cual algin funcionario tiene la autoridad final para tomar una decisién que no
puede ser revisada ni anulada por otro funcionario. Y, por tltimo, el sentido de discrecionalidad
que aqui estamos comentando. El ejemplo, del sargento al que se ordena que escoja los cinco
hombres mas experimentados no mostraria en opiniéon de Dworkin, discrecionalidad fuerte
en este sentido, porque la orden pretende regir su decision, pero si la mostraria, si lo que se
le ordenara fuera que escogiera los cinco hombres que prefiriera. Véase Dworkin, Los derechos
en serio, 83 y s.

961 Puede verse al respecto Dworkin, El imperio de la justicia; Dworkin, Los derechos en serio.
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del legislador racional inmanente a un derecho ideal; estas, de la segunda
mitad, del XX y comienzos del XXI se apoyan en la creciente fuerza del
mito del juez racional[...]”.%

En efecto, “también en el pensamiento juridico parece que rige la Ley
del Péndulo, y el formalismo decimonénico, en lo que tenia de afirmador
de la perfeccion del sistema juridico y de negador de la discrecionalidad
judicial, ha regresado con plena pujanza...]”,°*® a pesar de la puesta en
practica de las doctrinas neoiusnaturalistas.

Cuando se abordo la explicacion de las teorias cognitivas y las teorias
escépticas en materia interpretativa, se senald que, aun cuando existen unos
casos mas sencillos en el mundo del derecho, en los que la solucién esta
mas o menos determinada en virtud de las cualidades semanticas de ciertas
disposiciones; en los casos complejos el intérprete no ejerce una discrecio-
nalidad en sentido fuerte que lo enfrente a algo asi como la “inevitable”
consecuencia de la creacion ex novo de una norma, inmiscuyéndose en el
campo del legislador democratico.

Y esto, por cuanto, por un lado, como se advirtid, la produccion de
significados por via de interpretacién presupone obviamente la existencia
de un texto anterior, esto es, el texto interpretado, y, por otro lado, ello no
supone que los textos normativos carezcan antes de la actividad interpre-
tativa de cualquier significado.

A estos efectos, tal vez seria dificil hablar de una total determinacién de
los derechos, pero seria igualmente dificil hablar de total indeterminacién.
En otros términos, “tal vez sea dificil sefalar que es lo que dice una norma
de derechos fundamentales, pero no lo es tanto senalar lo que no dice”.%*

Todo esto permite afirmar la posibilidad de un margen de discrecio-
nalidad controlable. Una discrecionalidad justificada y razonable respec-
to de aquella que definitivamente no lo es, lo cual supone una limitacion
importante respecto del papel que puede desempeniar la teoria de la dis-

962 Ambas son formalistas segin Garcia Amado porque se apoyan en las siguientes ideas
interrelacionadas: a) el sistema juridico es perfecto, pues en algun lugar de su fondo contiene
predeterminada la solucion correcta para cualquier caso; b) esa solucion correcta puede y debe
ser conocida y aplicada por el juez; c) existe algtin método que, rectamente aplicado, permite
al juez aplicar a cada caso que resuelve esa tinica solucion correcta; d) no queda sitio para la
discrecionalidad judicial, que es algo rechazable; e) el juez es mero aplicador del derecho, nunca
su creador; f) la ideologia de los jueces no condiciona ni mediatiza sus decisiones, al menos
cuando el juez se esfuerza bastante por conocer aquellas soluciones prefijadas para todo caso
en el sistema juridico, o cuando es un juez de suficiente nivel. Véase Garcia Amado, “;Existe
discrecionalidad en la decision judicial?”, 168.

963  Ibid., 157.

964 Rafael de Asis Roig, El juez y la motivacion en el derecho (Madrid: Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos III / Dykinson, 2005), 109.
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crecionalidad en sentido fuerte, al estilo del escepticismo® radical o del
“todo vale” %%

La sintesis de esta polémica se orienta en una perspectiva que se ale-
ja de la tesis formalista rigida de la actividad judicial como una actividad
mecanica para considerarla como marco de justificacion necesaria en el
ambito limitado de esa propia discrecionalidad, ya que los resultados her-
menéuticos no deben perder su esencial rasgo juridico, a pesar de la elas-
ticidad de ciertas normas.

De hecho, este tipo de discrecionalidad no concuerda con un concepto de
irracionalidad o arbitrariedad. Lo que se afirma es, simplemente, un marco de
libertad razonable del que dispone el juez para elegir entre diferentes opciones
validas,’ pero no todas ellas justificables en un mismo rango de aceptabilidad.

Ello no quiere decir una actuacion alejada de los estandares de racio-
nalidad; por el contrario, se entiende que dicha actividad discrecional cobra
sentido a partir de un deber general de fallar y resolver el caso, vinculado
a una necesidad de justificacién o motivacion pertinente.**®

Por ello, este margen de eleccion no puede ser facilmente concebido
como una permisién o una autorizacién libre que el Derecho atribuye al
juez para que pueda obrar por fuera de un referente normativo. Se trata,
mas bien, de una concrecién del deber o la obligacion de fallar cuando el
Derecho no prevé una solucién univoca dentro de un marco de posibili-
dades admisibles y racionales.”®

De tal suerte, que el ambito de discrecionalidad no puede aparecer
como la antitesis de la aplicacion de las normas juridicas. La discreciona-
lidad razonable es normativa en sus raices porque se remite a las posibili-
dades que brinda el sistema juridico, el cual a su vez la acota mediante la
exigencia de la debida motivacion y argumentacion capaz de asumir elec-
cién racional. Dicha discrecionalidad se ejerce, por tanto, sobre la base de
una referencia normativa, a la que se remite finalmente.”””

En la medida en la que el rol judicial se configura a partir de un deber
juridico de resolver y motivar, tiene sentido hablar de una discrecionalidad
controlable sometido a un marco general, que es el sistema juridico. Y es

965 Canosa Usera, Interpretacion constitucional, 123.

966 Iglesias Vila, El problema de la discrecioén judicial, 56.

967 Martinez Roldan, “Relativismo ético y discrecionalidad judicial”, 115-42.

968 Iglesias Vila, El problema de la discrecién judicial, 35.

969 Ibid., 35.

970 De ahi, la interpelacion de Stanley Fish a Ronald Dworkin, y que en palabras de Iglesias Vila
supone que: “el modelo propuesto de discrecion débil acaba adoptando una perspectiva
positivista porque también requiere presuponer que el texto, por si mismo, puede restringir
la interpretacion [...]"”. Véase Iglesias Vila, El problema de la discrecién judicial, 171.
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que, aun cuando ciertas normas se expresen de una manera imprecisa y
posibilitan la obtencion de decisiones diversas, siguen siendo el marco de
justificacidon controlable de la decisién judicial.””

De esta manera, la interpretacion se convierte en una operacion de-
miurgica, determinada por un conjunto de circunstancias y condiciones
que se comprenden en una relacion contextual que finaliza en su conse-
cuencia practica.”?

No existiria ya una tinica respuesta, al estilo del mas puro cognitivismo
clasico o del neoiusnaturalimo dworkiniano, sino, simplemente, una respues-
ta correcta dentro un marco de opciones posibles que sefialan distintos grados
de intensidad en la correccion —la que mayor argumentacion alcance—, en el
marco la deliberacion’” cuando existen posibles interpretaciones diversas.

Ello aliviaria, en parte, también, la objecion democratica ante la revi-
sion judicial porque traslada el problema del autoritarismo de los valores
subjetivos del juzgador a aquellos ambitos capaces de articular un argu-
mento racional y controlable.””

En todo caso, cabe tener presente, a efectos de la discusion que:

la tesis de la tinica respuesta correcta (y la negacion de la tesis) no es solo que
sea ambigua, sino que es esencialmente gradual, en cuanto puede sostenerse
con grados muy distintos intensidad (al igual que ocurre con su negacion), y lo
que resulta de ello es que quizas solo pueda hablarse de posiciones “antitéticas”
cuando se comparan las posiciones situadas en uno y otro extremo de la escala;
o sea, entre las posturas “fuertes” a favor de la inica respuesta correcta, y las
posturas, igualmente fuertes, que las niegan y defienden, en consecuencia,
que el derecho esta radicalmente indeterminado. En los lugares intermedios,
las diferencias son mucho mas matizadas y cabria pensar incluso que no hay
nada (o nada muy significativo) que separe a un defensor de la tesis de la
respuesta correcta, al estilo de Alexy o del altimo Mac Cormick, y un critico
de la misma, como Aarnio o Peczenick.”

El inconveniente principal parece ser, como lo evidencia Laporta, la
incertidumbre sobre donde situarse en esa linea continua que va desde la
pura aplicacion mecanica a la pura creacion incondicionada de normas a
través de actos de aplicacion independientes de cualquier pauta previa.””

971 Manuel Segura Ortega, La racionalidad juridica, Madrid, Tecnos, 1998.

972 Iglesias Vila, El problema de la discrecién judicial, 87.

973 En este punto conviene mencionar el criterio de Manuel Atienza, quien con claridad notable
cuestiona el criterio sugerido por Aarnio que reemplaza la “tinica solucién correcta” por la
“mejor respuesta posible”. Ver al respecto Manuel Atienza, “Sobre la tinica respuesta correcta”,
Revista Juridicas 6, No. 2 (julio-diciembre de 2009), (Manizales, Universidad de Caldas).

974 Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos”, 276.

975 Atienza, “Sobre la tinica respuesta correcta”.

976 Laporta, El imperio, 210-1.






Capitulo 3

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA REVISION JUDICIAL EN LA CORTE
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

El gran problema de la legitimidad de la revision judicial no se pude resolver con soluciones
abstractas y puramente especulativas, vdlidas para cualquier lugar y tiempo. Por supuesto
no existen esas soluciones universales; y una pagina de andlisis comparativo realista serd
seguramente mds notable que muchos libros llenos de tales especulaciones abstractas.

—Mauro Cappelletti

Interpretacion en la Corte Constitucional ecuatoriana:
El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad
y fuente de legitimidad democratica

Con el fin de encontrar un paradmetro o canon constitucional que sir-
va como mecanismo de fuente de legitimidad al ejercicio de la funcion ju-
risdiccional constitucional, y dado que un examen completo del ejercicio
racional de dicha actividad puede resultar una tarea complicada debido al
caracter valorativo que entrafia cualquier juzgamiento, el objeto del presente
capitulo se limitara a un estudio de la vinculacién al principio de propor-
cionalidad en las sentencias dictadas por la CC relativas a la facultad de
control abstracto de normas.*”

977 Nos referimos por control abstracto de normas a aquel tipo de control destinado a asegurar
la supremacia constitucional, la unidad y coherencia del ordenamiento juridico (art. 74
LOGJCC) que se ejerce sobre cuerpos normativos que provienen en gran medida del legislador
democratico, sin descartar del andlisis, como se verda en este estudio, una revision de las
sentencias que se relacionan con la impugnacion de actos administrativos con efectos generales
emitidos por toda autoridad ptblica que no son leyes. Es decir, nos referiremos a la facultad
de la CC contenida en el art. 436, num. 2y 4 de la CRE. Se excluyen, por tanto, del estudio las
otras facultades en materia de control abstracto como, por ejemplo, control sobre estatutos
de autonomia, tratados internacionales y convocatorias a referendo para reforma, enmienda
o cambio constitucional, definidas en el art. 75 de la LOGJCC, puesto que, si bien muchas de
ellas pueden resultar relevantes, las mismas no hacen una aportacion relevante al objeto de
la investigacion motivo del presente analisis (la relacion Corte-legislador). Asimismo, como
una justificacion metodoldgica, se excluye del analisis el control que se genera mediante la
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En primer lugar, porque este tipo de acciones “al ser su objetivo dejar
sin efecto politicas ptiblicas previamente acordadas”?”® en el Legislativo
(leyes),”” en su gran mayoria dan forma a las preferencias de mayor calado
politico sobre las que los jueces toman sus decisiones poniendo a prueba
una posible tension entre el Parlamento y la Corte.

En segundo lugar, porque se trata de sentencias que, debido a la di-
versidad tematica que involucran y a la posibilidad amplia de impugna-
cidn, a pesar de representar solo una parte del conjunto de actividades de
control de constitucionalidad,”® permiten evaluar de forma controlada la
actividad racional y argumentativa de las decisiones de la Corte con base
en el principio de proporcionalidad.

Para ello, se recurrira a algunos datos en materia de control abstracto
de normas que permitan evidenciar la actuacion del 6rgano jurisdiccional
con respecto al objetivo propuesto.

El periodo o ambito temporal de analisis estara circunscrito a las de-
cisiones,” sentencias de control abstracto de normas y de actos adminis-

consulta de constitucionalidad por dos razones fundamentales: 1. Porque, si bien la consulta de
constitucionalidad puede poner en evidencia la tension Corte-legislador, la facultad de impulsar
el control, elevar la consulta a la CC esta restringida solamente a los 6rganos jurisdiccionales,
y el objetivo que nos guia es poder observar en la mayor medida posible, como la CC puede
desplegar todo su potencial frente a impugnaciones que provienen de una amplia legitimacion
procesal activa (art. 77, LOGJCC) y, 2. Porque interesa examinar los juicios generales y abstractos
de la Corte sobre las leyes y otras normas de alcance general, mientras que, en la consulta,
la Corte puede decidir en un “juego de razones minimalistas”, sin examinar necesariamente
todos los aspectos y consecuencias de la ley, sino solo los que resulten relevantes para resolver
el litigo concreto. Esta “estrategia de evitacion” resulta mds improbable cuando el Tribunal o
la Corte conoce de un recurso abstracto de inconstitucionalidad. Sobre un analisis detallado
acerca de lo dificil que le resulta a un TC o CC cultivar “virtudes pasivas” en materia de control
de constitucionalidad puede verse, Victor Ferreres Comella, “Las consecuencias de centralizar
el control de constitucionalidad de la ley en un tribunal especial: Algunas reflexiones del
activismo judicial”, en Roberto Saba, edit., Los limites de la democracia (Buenos Aires: Edic. del
Puerto, 2005), 305-26.

978  Santiago Basabe, “Jueces sin toga. Politicas judiciales y toma de decisiones en el Tribunal Constitucional
del Ecuador (1999-2007)”, 91.

979 La referencia a las politicas publicas adoptadas por el legislador mediante normas-leyes
es necesaria por cuanto el objeto de la investigacion es poner en evidencia si existe o no la
advertida tension contramayoritaria. Sin embargo, como se vera, la impugnacion mediante el
control abstracto va mas alld del ambito exclusivo del legislador y alcanza también a los actos
administrativos con efectos generales emitidos por otros érganos del Estado.

980 Dado que el control de constitucionalidad puede ser asumido desde diferentes perspectivas,
por ejemplo, control en garantias constitucionales, control preventivo de normas, consulta de
constitucionalidad, etcétera.

981 La CCE emite sentencias y dictdmenes, dependiendo del proceso y las caracteristicas de cada
decision. Véase esta aclaracion en: Una lectura cuantitativa y cualitativa de las decisiones del
Tribunal Constitucional a la primera Corte Constitucional (Quito: Corte Constitucional del Ecuador,
2015), 37.
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trativos con efectos generales®™ emitidas desde el momento en el que, al
amparo de la Constitucion de la Reptiblica (CRE) de 2008, se definié el mo-
delo de Estado como Constitucional de Derechos y Justicia.”® Es decir, un
estudio completo del ejercicio del control abstracto de normas desplegado
por la Corte desde que se proclam¢é Corte Constitucional para el Periodo
de Transicion (CCPT)? hasta el final de 2015.

Para efectos del contraste se dividira el periodo de estudio en dos fa-
ses: primero, la autodenominada CCPT que va desde el 22 de octubre de
2008 al 5 de noviembre de 2012; y, segundo, el periodo que constituye la
primera CC, que comprende desde el 6 de noviembre de 2012 hasta al 31
de diciembre de 2015.

En ese contexto, conviene recordar que dentro de las facultades que
tiene la CC a raiz de la vigencia de la CRE de 2008 se encuentra la posibi-
lidad de declarar la inconstitucionalidad por el fondo o por la forma de
actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos del Estado, asi
como, de resolver la inconstitucionalidad de actos administrativos con
efectos generales emitidos por toda autoridad publica.” En ambos casos,

982  En este trabajo se utilizaran de forma indistinta las expresiones sentencia o caso para referirnos
a los fallos emitidos por la CCE. De esta manera, el niimero que identifica a cada fallo en el
presente estudio es el numero que la CC ha asignado a los distintos procesos como niimero de
sentencia o sentencia niimero. Dicha aclaracion resulta necesaria, puesto que, en la CCE, cada
proceso tiene, por un lado, un niimero de sentencia o sentencia niumero y, por otro lado, un
numero de caso o caso. Se ha utilizado esta numeracion (sentencia No.) como una opcion
metodolégica, por cuanto la identificaciéon que se refiere al nimero de caso puede agrupar
varios casos acumulados, lo que dificulta su identificacion.

983 Véase el art. 1 de la CRE: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano”.

984 Ecuador, Resolucién expedida por el pleno del TC del Ecuador aprobado el 20 de octubre
de 2008, donde el pleno del 6rgano jurisdiccional se asume como CCPT y procede con la
publicacion de dicha resolucion en el Registro Oficial, No. 451 de 22 de octubre de 2008.

985 Julio Cesar Trujillo indica que “los actos administrativos son declaraciones juridicas o
actos juridicos que, sustentados en norma juridica, crean una situacion juridica, sea esa el
otorgamiento de un beneficio, el reconocimiento, negacién o conculcacién de un derecho,
privacion de un bien, etc.: es, en definitiva, la aplicaciéon de una norma y no creacion de
normas, se agota por su cumplimiento y, por lo tanto, el ordenamiento juridico no se
modifica en ningun sentido”. Véase Julio Cesar Trujillo, Constitucionalismo contempordineo:
Teoria, procesos, procedimientos y retos (Quito: UASB-E /CEN, 2013), 204. También Angélica
Porras ha puesto de manifiesto que, aun cuando puede haber actos normativos, incluso
leyes que son concretas y estan dirigidas singularmente a alguna persona o a un grupo
de personas indeterminadas desde el inicio, como es el caso de las leyes de presupuesto,
cuando la Constitucion posibilita la impugnacion de actos administrativos con efectos
generales se refiere a actos pensados para una situacion especifica y dirigidos a un numero
indeterminado de personas. Véase Porras Velasco y Romero Larco, Guia de Jurisprudencia
constitucional ecuatoriana, 55 y s. Conviene mencionar que la Constitucion Politica de 1998
—CPE-en su art. 271, num. 1, establecia que compete al TC conocer y resolver las demandas
de inconstitucionalidad de fondo o de forma que se presenten sobre leyes organicas y
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la declaracion de inconstitucionalidad ocasionara como efecto la invalidez
del acto impugnado.®®

Mas alla de la discusion teodrica que puede surgir con el fin de deter-
minar si los actos administrativos con efectos generales son una especie
del género de los actos normativos, con lo cual, el constituyente habria in-
currido en una reiteracion innecesaria, o se trata de instituciones juridicas
diversas,” la CC en su practica jurisprudencial, no ha profundizado sobre
el tema, y se ha limitado, a veces de forma poco precisa,’®® a dar un trata-
miento indiferenciado sin mayor explicacion o justificacion al respecto.

ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos y resoluciones
emitidos por 6rganos de las instituciones del Estado.

986 Véase el art. 436, num. 2 y 4 de la CRE, donde se establece que el efecto de la declaracion de
inconstitucionalidad es la invalidez del acto impugnado, en tanto que, la CPE de 1998 en su
art. 271, num. 1, establecia que la consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad era
la suspension total o parcial de los efectos del acto impugnado. De esta manera, se observa
que la Constitucion actual es mucho mas clara y precisa que la anterior Constitucion.

987 Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernandez Ramos, cuando se refieren a los criterios
que sirven para delimitar el acto administrativo indican que: “los actos disponen actuaciones
concretas e inmediatas, que afectan a sujetos singularizados. Esta caracteristica es solo una
regla general, de la que existen excepciones. Ello se debe a la posibilidad de que se dicten los
llamados actos administrativos generales, es decir, un tipo de acto que se dirige a una pluralidad
indeterminada de sujetos. El ejemplo mas clasico de este tipo de acto son las convocatorias
publicas. Algunas de ellas se dirigen a un grupo especifico de sujetos indeterminados —como
las convocatorias a examenes de la Facultad, que solo afectan a los matriculados-, y otras
tienen como destinatarios a una serie de sujetos que resulta imposible precisar a priori —asi,
convocatorias de oposiciones, o de subvenciones, en las que nunca se sabe quién podra o no
concurrir-". Véase Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernandez Ramos, Manual bésico de
derecho administrativo, 11a. ed. (Madrid: Tecnos, 2014), 423-4.

988 Como muestra de lo indicado, puede verse la sentencia de la CC 001-10-SIA-CC, de fecha
16/12/2010 acerca de la impugnacién de un Decreto Ejecutivo relativo al cambio y remocién de
directores de la Direccién Nacional de Educacion Intercultural Bilingiie-DINEIB, que considera
dicha impugnacion como una accién de inconstitucionalidad de acto administrativo con efectos
generales sin mayor argumento. Sin embargo, la propia Corte es imprecisa cuando se refiere en
algunos pasajes de su sentencia a una impugnacioén de acto normativo y, en otros pasajes, a una
impugnacion de acto administrativo con efectos generales, teniendo cada una de las referencias
hechas por la Corte diferente fundamento normativo constitucional (art. 436, num. 2 y 4). Asi, la
Corte sostuvo: “El Pleno de la CCPT es competente para conocer y resolver la presente causa, de
conformidad con lo previsto en los art. 429 y 436, num. 2 de la Constitucién de la Republical...]
Mediante la accion de inconstitucionalidad de acto administrativo con efectos generales, la
CC —como érgano competente— ejerce el control de constitucionalidad. Esta accion tiene como
finalidad asegurar que los actos del poder puiblico guarden concordancia con las disposiciones
contenidas en la Constitucion de la Republica, y en caso de darse lo contrario, a través de
la declaratoria de inconstitucionalidad se determinara la invalidez del acto administrativo
objeto de impugnacion (art, 436, num. 4 de la Constituciéon de la Reptblica)...”. Igualmente,
puede consultarse la sentencia 001-12-SIA-CC, de junio de 2012 en donde se demandaba
la inconstitucionalidad de una ordenanza municipal que tenia como fin la planificacién y
regulacion del servicio de taxi ejecutivo. La Corte, de forma confusa, a pesar de que dicta una
sentencia de inconstitucionalidad de acto administrativo con efecto general, manifesté: “La
CCPT tiene competencia para verificar la constitucionalidad de actos normativos de caracter
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Dicha imprecision se evidencia en los diferentes casos que son resuel-

tos por la Corte segtin provenga el acto impugnado del legislador,” del
ejecutivo mediante Decreto Ejecutivo (unos, con el caracter individual®y
otros con el caracter de general, como los reglamentos),”' de los gobiernos
auténomos descentralizados,’? de los diferentes ministerios,”® de la Corte

989

990

991

992

993

general, al amparo de lo dispuesto en el art. 436, num. 2 y 4, de la CRE”. Es decir, asumi6é como
fundamento normativo de su competencia, de forma indistinta, los num. 2 y 4 del art. 436
de la Constitucion.

Como una referencia que luego es reiterada por la Corte, puede verse la sentencia de la Corte
007-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010, nota al pie niimero 9, para referirse a la Ley como el
acto normativo por excelencia. No obstante, también han existido impugnaciones o demandas
de inconstitucionalidad frente a reglamentos expedidos por el Consejo de Administracién
Legislativa -CAL- donde se impugnaba el Reglamento para la contratacion de asesores,
secretarios relatores, prosecretarios relatores, consultores y asistentes administrativos de la
Asamblea Nacional. (Sentencia 005-15-SIN-CC, de 18 de marzo de 2015).

Véase la sentencia de la Corte 005-11-SIN-CC, de 12 de octubre de 2011, que se refiere a
una delegacion expresa del Presidente de la Republica via Decreto Ejecutivo para que un
Ministro firme un contrato con los representantes de las misiones catélicas, lo cual haria inviable
un control abstracto, tal como lo reconoce el voto de mayoria de la Corte, al carecer el acto
impugnado de un caracter general. Por su parte, el voto salvado expone que el contenido del
decreto tiene una connotacion general que supera la sola delegacion que se realiza a un Ministro.
Véase la sentencia de la Corte 005-010-SIN-CC, de 19 de junio de 2010, que resolvi6 sobre
la impugnacién a un Decreto Ejecutivo que prohibia que se realicen egresos de recursos del
presupuesto general para financiar fondos de jubilacién. También, la sentencia 003-13-SIN-CC,
de 04 de abril de 2013, que resuelve la impugnacién del Decreto Ejecutivo 813, que reforma
el Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico relativo a la compra de renuncias con
indemnizacién y en la que, a pesar de que es considerada una sentencia de inconstitucionalidad
de acto normativo (SIN), la Corte asume su competencia para conocer el caso como un acto
administrativo con cardcter general (p. 11 del fallo). Dicha situaciéon confunde atin el tema, dado
que los términos que utiliza la CRE en materia de control abstracto son: inconstitucionalidad de
acto normativo de cardcter general (art. 436, num. 2), e inconstitucionalidad de acto administrativo
con efectos generales (art. 436, num. 4).

En la sentencia 008-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010, la Corte califico la impugnacion de
constitucionalidad de una ordenanza metropolitana como un acto administrativo con efectos
generales. Asi, indico lo siguiente: “Respecto a la demanda presentada por el legitimado activo
y tratandose la norma impugnada de un acto administrativo de caracter general, corresponde
a esta Corte realizar un control abstracto”. Paraddjicamente, en la misma sentencia, bajo el
apartado de analisis de constitucionalidad, asume la competencia para conocer la demanda
sobre la base del art. 436, num. 2, que se refiere a la impugnacion de actos normativos de caracter
general. La misma Corte, en este fallo, pretendiendo dilucidar lo que denomina uno de los
problemas juridicos centrales de la causa, afirma que: “En esencia, lo que ataca mediante la
demanda el legitimado activo tiene relacién con actos de simple administracion|...]”. Por tltimo,
puede consultarse la sentencia de la Corte 009-10-SIN-CC, de fecha 09/09/2010, que entiende
a los actos administrativos de caracter general “como actos de aplicacion (art. 436, num. 4)”,
sin haber dado el érgano jurisdiccional mayor explicacion o fundamentacion al respecto.
Véase la sentencia de la Corte 004-10-SIN-CC, de 29 de abril de 2010, en la cual ha considerado
a un acuerdo ministerial como un acto normativo, argumentando para ello que “dentro de
la comunidad de un pais existen grupos sociales que, para el desarrollo propio y de aquel,
realizan diversas actividades econdmicas u otras, las que demandan de legislacion especial
para regular su actividad en todos sus aspectos. En estos casos, indudablemente, se esta ante
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Nacional de Justicia cuando expide resoluciones con el caracter de gene-
ral,”* asi como de otros érganos y autoridades publicas autorizadas por la
Constitucion o la ley a emitir actos administrativos de caracter general en
el ambito de su competencia.’

normas que resultan generales para tal o cual grupo social”. De la misma forma, la sentencia
005-12-SIN-CC, de 29 de marzo de 2012 donde se resolvié sobre un acuerdo ministerial expedido
por el Ministerio de Defensa en relacion con el pago de las tasas que deben asumir las empresas
de vigilancia y seguridad privada. En todo caso, la Corte ha estimado que, tanto en un acto
normativo, como en un acto administrativo con efectos generales “la contradiccion de la norma
con el texto constitucional no esta direccionada hacia una persona o grupo de personas en
particular, sino que la afectacién se hace a toda la sociedad, asegurandose de esta manera la
supremacia de la Constitucion”. Puede verse también la sentencia 0020-12-SIN-CC, de 26 de
abril de 2012 que resolvi6 sobre un Acuerdo Ministerial que contenia un instructivo para la
calificacion y registro de consultores ambientales.

994 Véase la sentencia de la Corte 008-14-SIN-CC, de 22 de octubre de 2014, que abordo6 la
impugnacién a una resolucién emitida por la Corte Nacional de Justicia en funcién de su
facultad para desarrollar precedentes jurisprudenciales. En este caso, la Corte indico: “al tratarse
de una resolucion que contiene un precepto normativo de naturaleza abstracta, el control de
constitucionalidad efectuado por esta CC en la presente sentencia es juridicamente valido,
pues en el evento de que se tratase de la aplicacion de dicho precepto normativo abstracto
en un caso concreto, es decir, cuando aquella disposicién normativa se trasforma en norma
gracias a la interpretacion del juzgador en un caso puntual o especifico, el control abstracto de
constitucionalidad seria impertinente y deberia activarse otro método de control constitucional,
el control concreto”.

995 Para ello, puede consultarse la sentencia de la Corte 003-09-SIN-CC, de 23 de julio de 2009,
que resolvié sobre la impugnacién por via control de constitucionalidad abstracto un
pronunciamiento del Procurador General del Estado encasillandolo como un acto administrativo
de cardcter general. Sin embargo, y aun cuando la demanda de inconstitucionalidad fue
abordada por la Corte sobre la base del art. 436, num. 4, es decir, asumiendo que se trataba de un
acto administrativo con efectos generales, en la misma sentencia, en la pagina 21 del fallo se refiere a
los mismos actos impugnados como actos normativos infra-constitucionales. AGin mas, la sentencia
referida es calificada en sus siglas como una sentencia de accion de inconstitucionalidad de
acto normativo (SIN). Paraddjicamente la sentencia de la 002-12-SIA-CC, de fecha 21/06/2012,
que también resolvid sobre la impugnacion a un dictamen del Procurador General del Estado,
en dicho caso la sentencia fue tratada como una sentencia de inconstitucionalidad de acto
administrativo con efecto general en sus siglas (SIA). Caso idéntico es la sentencia 003-12-SIA-CC,
de 21 de junio de 2012, que resolvid sobre otro pronunciamiento del Procurador General
del Estado, tratado también como sentencia de constitucionalidad de acto administrativo
con efecto general. No queda claro por qué en estas dos sentencias (002-12-SIA-CC y la
003-12-SIA-CC la Corte las trata como inconstitucionalidad de acto administrativo con efecto
general); y, sin embargo, en la sentencia 003-09-SIN-CC la trata como inconstitucionalidad
de acto normativo. También puede verse la sentencia de la Corte 002-12-SIN-CC, de 06 de
marzo de 2012, que resolvid sobre la impugnacion a una resolucion del Consejo Nacional de
la Nifiez y la Adolescencia que expedia la Tabla de pensiones alimenticias minimas. Aunque
la demanda fue rechazada en virtud de que el acto impugnado habia sido derogado mediante
una nueva resolucion, la Corte tratd el tema como un acto administrativo con efecto general
cuyo fundamento normativo era el art. 436, num. 4, de la Constitucion a pesar de una confusa
enunciacién también del art. 432, num. 2, en sus antecedentes. A pesar de todo lo indicado, el
fallo es considerado como una sentencia de inconstitucionalidad de acto normativo (SIN). Puede
consultarse también la sentencia 003-12-SIN-CC, de 27 de marzo de 2012, que resolvié sobre
la impugnacion de una Resolucién emitida por el Secretario Nacional Técnico de Desarrollo
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Para la toma y recoleccidon de la muestra se ha recurrido a fuentes de
consulta bibliografica (informes documentados de la CC); asi como a la
pagina web oficial de la Corte Constitucional-Gaceta Constitucional, con
el fin de obtener los datos que se refieren a sentencias sobre demandas de
inconstitucionalidad contra actos normativos y actos administrativos con
efectos generales.”

Con el fin de proceder con el analisis de la muestra obtenida, se acu-
dird, por un lado, al método cuantitativo que permite conocer algunos
datos relevantes en el periodo propuesto, utilizando para ello relaciones
de variables que permitan identificar estadisticas y datos objetivos de im-
portancia en relacion con el control abstracto de norma y su intensidad,
fundamentalmente en relaciéon con normas provenientes del legislador,
pero sin descuidar, las normas emanadas del ejecutivo que han sido obje-
to de impugnacion.

Por otro lado, se recurrird también al método cualitativo, intentado
evidenciar el discurso de los sujetos —CC, principalmente— que permita
evaluar algunas practicas internas del érgano en la toma de decisiones con
respecto al principio de proporcionalidad, la motivacion y la practica deli-
berativa, verificando, de cdémo se comporta el drgano jurisdiccional cuando
en el ambito del control abstracto interpreta las normas constitucionales
en relacion con el conjunto de decisiones que deben ser confrontadas con
aquellas, especialmente, las provenientes del legislador y del ejecutivo, con
el fin de alcanzar un grado de legitimidad dentro del sistema democratico.

Algunos datos cuantitativos del control abstracto de normas
y de actos administrativos con efectos generales en la CCPT
y en la primera CC

Del niimero de sentencias recabadas se puede obtener los siguientes
datos y graficas, que ponen en evidencia algunas situaciones llamativas en
materia de control abstracto de normas, principalmente, frente al legisla-
dor y al ejecutivo.

de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Publico de la ex SENRES con el fin de
estructurar y valorar los puestos profesionales de médicos y odontélogos de los servicios de
salud publica, que fue considerado por la Corte como un acto normativo. Es mas, en la misma
sentencia, en su voto salvado, p. 25, los jueces se refieren al acto como un “acto administrativo
normativo”. También, la sentencia 013-12-SIN-CC, de 19 de abril de 2012, en se resolvié sobre
la impugnacion a una Resolucion de la Superintendencia de Bancos, que fue considerada por
la Corte como un acto normativo sin mayor explicacién o fundamentacién al respecto.

996 La consulta a las sentencias enunciadas en este trabajo se encuentran disponibles en el sitio
web oficial de la CCE: <https://www.corteconstitucional.gob.ec>.
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a) Numero total de sentencias emitidas que se relacionan
con impugnaciones a actos normativos y acto administrativos
con efecto generales

CCPT y Primera Corte Constitucional
- Impugnaciones contra actos normativos (art. 436, num. 2, CRE)

Grafico 1. Numero total de sentencias referidas a impugnaciones
de acto normativo (CCPT y Primera CC)
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- Impugnaciones contra actos administrativos con efectos generales.
(art. 436, num. 4, CRE)

Grafico 2. Numero total de sentencias referidas a impugnacién
de actos administrativos con efectos generales (CCPT y Primera CC)
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De los datos se desprende que tanto la CCPT como la Primera Corte
Constitucional emitieron un total de 124 sentencias de fondo acerca de
impugnaciones que se refieren a actos normativos. El mayor niimero de
sentencias se registran en 2015, con un total de 55 resoluciones, frente a las
restantes 69 que fueron dictadas en el trascurso del afio 2008 al afio 2014.

En lo que se refiere al control de constitucionalidad de actos admi-
nistrativos con efectos generales, evidentemente menor a la impugnacion
contra actos normativos, alcanzo a 8 resoluciones desde octubre de 2008
a diciembre de 2015. El mayor nimero de aquellas fue dictado en el afno
de 2012.

Es importante estos datos, que se refieren de forma conjunta tanto a las
decisiones de la CCPT, como a las de la Primera Corte Constitucional, en
una dimension comparada, por cuanto, el anterior Tribunal Constitucional
(TC), desde 1998 a 2008 que entrd en vigor la nueva Constitucion, resolvid
un total de 612 casos en materia de control abstracto, entre inconstitucio-
nalidad de normas juridicas con efectos generales (367 casos), e inconstitu-
cionalidad de actos administrativos con efectos particulares (245).%”

Sin duda, una evidencia llamativa si se tiene en cuenta que la CCPT
y la Primera Corte Constitucional, en poco mas de siete afios, no alcanza
a la mitad de las resoluciones expedidas en diez afios, aproximadamente,
por el TC. Mas autn si se tiene presente que, en el marco de la Constitucion
actual, existe la posibilidad de una amplia legitimacion activa para poder
activar el control abstracto, frente a la restringida legitimacion que consa-
graba el texto constitucional de 1998.7%

997 Datos obtenidos de la obra publicada de la CC, “Una lectura cuantitativa y cualitativa de las
decisiones del Tribunal Constitucional a la primera Corte Constitucional”, 23-4.

998 A pesar de que la relacién propuesta no es del todo precisa en el sentido de que una cosa es
el niimero de sentencias y otra el nimero de impugnaciones propuestas, ya que estas ultimas
pueden haber sido rechazadas en una fase previa de admisién sin llegar a tener una resolucion
de fondo, la intuicion seria que, mientras mas amplia sea la legitimacion para accionar, mas
leyes seran impugnadas y en consecuencia mas sentencias emitidas. Sebastian Linares ha
indicado que se trata de una hipétesis de sentido comun puesto que, “todos tenemos interés en
las normas que aprueba el Congreso; todos tenemos derecho a opinar y a influir sobre nuestros
representantes con el fin de que se atiendan nuestras demandas y preocupaciones. Cuanto
mas amplia sea la legitimacion para impugnar las leyes, tanto mds opiniones divergentes
-y mas personas- habra para impugnar las normas que motivan el desacuerdo”. Véase
Sebastian Linares, La (i)legitimidad, 165. La CPE en su art. 277 establecia que las demandas de
inconstitucionalidad podran ser presentadas: 1. El Presidente de la Reptblica, 2. El Congreso
Nacional, previa resolucién de la mayoria de sus miembros, en los casos previstos en los num. 1
y 2 del mismo art. 3. La Corte Suprema de Justicia, previa resolucion del Tribunal en Pleno,
en los casos descritos en los niimeros 1 y 2 del mismo art. 4. Los consejos provinciales o los
concejos municipales, en los casos sefalados en el num. 2 del mismo art. 5. Mil ciudadanos
en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe favorable del Defensor del
Pueblo sobre su procedencia,
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b) Numero de sentencias relativas a impugnaciones contra actos
normativos y actos administrativos con efectos generales ante
la CCPT y la Primera Corte Constitucional.

CCPT

- Impugnaciones contra actos normativos.
Del 22 de octubre de 2008 al 5 de noviembre de 2012 = 47

- Impugnaciones contra actos administrativos con efectos generales.
Del 22 de octubre de 2008 al 5 de noviembre de 2012 = 4

Grafico 3. Sentencias de la CCPT (Acto administrativo con efectos generales
y acto normativo)
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Elaboracidn propia.

La CCPT emitid 51 sentencias de fondo referidas al control abstracto
de acto normativo y de actos administrativos con efectos generales. De ese
numero, 47 corresponden a impugnaciones contra actos normativos y 4 a
impugnaciones relativas a actos administrativos con efectos generales, lo
que supone, aproximadamente, algo mas de un 6% del conjunto de sen-
tencias dictadas por la citada Corte.”

Primera Corte Constitucional

- Impugnaciones contra actos normativos.

Del 6 de noviembre de 2012 a diciembre 2015 =77
- Impugnaciones contra acto administrativos con efectos generales.
Del 6 de noviembre de 2012 a diciembre 2015 = 4

999  Sobre el porcentaje de sentencias emitidas por la CCPT puede verse la obra de la CC, “Una
lectura cuantitativa y cualitativa de las decisiones del Tribunal Constitucional a la primera Corte
Constitucional...”, 38.
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Grafico 4. Sentencias de la Primera CC (Acto administrativo con efectos
generales y acto normativo)
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Elaboracion propia.

Del 6 de noviembre de 2012 a fines de diciembre de 2015, la Primera
Corte Constitucional emiti¢ un total aproximado de 81 sentencias de control
abstracto de norma y de acto administrativo con efectos generales. Dicha
cifra supone un incremento importante en la actividad de control abstracto
si se tiene presente que la CCPT en aproximadamente cuatro afos, resolvid
51 causas en la materia; y, que, el periodo de funcionamiento de la Primera
Corte Constitucional tenido en consideracién se extiende solo a tres afios.
El mayor niimero de impugnaciones de control abstracto corresponde a
actos normativos, que pasaron de 47 en el periodo referido ala CCPT a 77
correspondientes a la Primera Corte Constitucional.

c) Numero de sentencias por legitimado pasivo

CCPT

- Contra normas provenientes del legislador = 23

- Contra normas provenientes del ejecutivo (Decretos Ejecutivos) =8

- Contra normas de otros o¢rganos con potestad normativa
(Concejos Municipales; SENRES; Concejo Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia; Consejo Nacional Electoral; Superintendencia de
Bancos, Dictamenes del Procurador General del Estado; Mandatos
Constituyentes; Corte Nacional de Justicia; Resoluciones del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social; Ministerio de Estado) = 20.
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Grafico 5. Nimero de impugnaciones en CCPT con sentencia de fondo relativas
a normas provenientes del legislativo, ejecutivo y otros drganos
con potestad normativa
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Elaboracidn propia.

Como se evidencia, en el periodo relativo ala CCPT, el mayor nimero
de impugnaciones corresponde a actos normativos emitidos por el legisla-
dor. El restante nimero de sentencias se refieren a impugnaciones de actos
provenientes tanto del ejecutivo (8), como de otros 6rganos con potestad
normativa, como por ejemplo, Consejos Municipales, SENRES, Consejo
Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, Consejo Nacional Electoral, Corte
Nacional de Justicia, Resoluciones del IESS, Superintendencias, etcétera.
(20).

Primera Corte Constitucional

- Contra normas provenientes del legislador = 26

- Contra normas provenientes del ejecutivo (Decretos Ejecutivos) =7

- Contra norma de otros érganos con potestad normativa = 48
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Grafico 6. NiUmero de impugnaciones en la Primera CC con sentencia de fondo
relativas a normas provenientes del legislativo, ejecutivo, y otros 6rganos
con potestad normativa

60

50 48
40

30 26

20

NUMERO DE SENTENCIAS

10 7

0 I

Legislador Ejecutivo Otros 6rganos con
potestad normativa

ORGANO EMISOR DE LA NORMA IMPUGNADA
Elaboracidn propia.

A pesar de que en el periodo que corresponde a la CCPT el mayor nu-
mero de impugnaciones se registr6 en contra de normas provenientes del
legislador, en el periodo de la Primera Corte Constitucional, si bien existe
un numero importante de resoluciones relativas a normas emanadas del
Legislativo, el mayor nimero de resoluciones se refiere a actos normativos
o actos administrativos con efectos generales expedidos por otros érganos
con potestad normativa. Igualmente, la Primera Corte Constitucional regis-
tra un niimero similar de resoluciones relativas a impugnaciones de actos
provenientes del ejecutivo, en relacion con la CCPT.

d) Numero y porcentaje de sentencias de fondo respecto de
normas emanadas del legislador y del ejecutivo

CCPT

- Impugnacién contra normas provenientes de legislador (23)
Acepta la demanda = Declara la inconstitucionalidad de la norma =7
(una reductora)
Acepta parcialmente = 1
Sentencia modulativa interpretativa = 2
Rechaza la demanda =13
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Grafico 7. Porcentaje de sentencias aceptadas y rechazadas en CCPT, respecto
de normas provenientes del legislador

= Rechazalademanda = Acepta la demanda
Elaboracidn propia.

De las 23 sentencias relativas a normas impugnadas ante la CCPT
respecto de actos provenientes del legislador, en el 43% la Corte acepto la
accion y declard la inconstitucionalidad del acto normativo. Dentro de este
numero de sentencias, en una de ellas se declaro la inconstitucionalidad
reductora; otra acepto6 la impugnacion parcialmente, y en otras ocasiones
se dictd una sentencia modulativa interpretativa. En el resto, 57% (13 sen-
tencias), la Corte rechazd la accién propuesta.

Cabria decir que la inclusion de la sentencia modulativa interpretativa
dentro del rango o categoria en que se acepta la accion propuesta se debe
a que, si bien la mayoria de las sentencias interpretativas aparecen formal-
mente como desestimatorias, por cuanto se mantiene el enunciado legal
impugnado, en realidad son estimatorias, es decir, aceptan la demanda
porque excluyen determinada norma (interpretacion) que podria derivarse
del precepto enjuiciado.'*™

- Impugnacién contra normas provenientes del ejecutivo (8)

Acepta la demanda — Declara la inconstitucionalidad de lanorma=1
(inconstitucionalidad diferida).

1000 Esta aclaracion es puesta de relieve por Eliseo Aja y Markus Gonzalez Beilfus en la obra Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional, 264, cuando indican: “[...] desde un punto de vista
analitico es perfectamente posible distinguir entre el enunciado legal, el precepto de una ley, y
la norma o las normas que contiene. De hecho, esta distincién estd en la base de las sentencias
intermedias, porque el supuesto mas sencillo, por ejemplo, una sentencia interpretativa, supone
el mantenimiento del precepto o enunciado legal y en cambio la exclusién de una determinada
interpretacion, es decir, de una norma. De esta forma, la mayoria de las sentencias interpretativas
aparecen formalmente como desestimatorias —se mantiene el enunciado lega- cuando en realidad
son estimatorias, por que excluyen una determinada norma que podria derivarse del precepto”.
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Rechaza la demanda =7 (una de las cuales dispuso el archivo en
sentencia, en virtud de que el acto impugnado habia sido derogado).

Grafico 8. Porcentaje de sentencias aceptadas y rechazadas en CCPT respecto
de normas provenientes del ejecutivo

= Rechaza la demanda = Acepta la demanda
Elaboracion propia.

Asimismo, en la CCPT, del total de sentencias emitidas respecto de
impugnaciones provenientes de normas emanadas del ejecutivo, la Corte
acepto6 la demanda en una sola de ellas, en la que declar¢ la inconstituciona-
lidad diferida, lo que representa el 12,5%, mientras que en el 87,5% restante,
la Corte rechazd la demanda, conservando la disposicion o acto impugnado
en el ordenamiento juridico.'™ Contrariamente, como se podra observar
mas adelante en este trabajo, cuando el presidente ejercia la legitimacion
activa de la causa, se procedio siempre a aceptar la demanda presentada.

Primera Corte Constitucional

- Impugnacién contra normas del legislador (26)

Acepta la demanda — Declara la inconstitucionalidad de lanorma =6
(una con sentencia modulativa sustitutiva y otra sentencia modulativa
de caracter aditiva).

Rechaza la demanda propuesta = 20

1001 Habria que indicar que en el fallo de la Corte 001-10-SIA-CC, de fecha 16/12/2010, que se cuenta
como accién rechazada en este estudio, la Corte dispuso de forma directa en su sentencia,
el archivo de la accién, ya que el acto impugnado habia sido derogado mediante un nuevo
Decreto Ejecutivo.
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Grafico 9. Porcentaje de sentencias aceptadas y rechazadas en la Primera CC,
respecto de normas provenientes del legislador

= Rechazalademanda = Acepta la demanda

Elaboracion propia.

En los datos citados, se evidencia, respecto de la actuacion de la Primera
Corte Constitucional, que el 77% de sus sentencias en esta materia se orientd
a rechazar la demanda propuesta contra normas emanadas del legislativo;
en el 23% de las sentencias restantes se acepto la accion presentada. Es decir,
a diferencia de lo que sucedié con la CCPT, el rechazo de las demandas de
inconstitucionalidad por parte de la Primera Corte Constitucional fue mas ele-
vada. Por el contrario, las demandas aceptadas, es decir, declaratorias de in-
constitucionalidad por la Primera CC son mas bajas en relacion con la CCPT.

- Impugnacién contra normas provenientes del ejecutivo (7)

Aceptalademanda - Declara la inconstitucionalidad =1 acepta parcialmente.
Rechaza la demanda propuesta =6

Grafico 10. Porcentaje de sentencias aceptadas y rechazadas en la Primera CC
respecto de normas provenientes del ejecutivo

= Rechaza la demanda = Acepta la demanda

Elaboracidn propia.
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Al igual que lo que sucedio6 con la CCPT, la evidencia demuestra que
el grado de intensidad de la intervencion de la Corte respecto de normas
impugnadas provenientes del ejecutivo declarando su inconstitucionali-
dad fue muy residual. De todas las demandas propuestas, la Corte aceptd
solamente una de manera parcial. En los restantes casos, la Corte rechazé
las respectivas demandas.

De lo dicho se pueden derivar, al menos, dos situaciones. Por un lado,
la Corte, al menos numéricamente, parece ser deferente en relacién con el
legislador. Cierto es que la CCPT evidencia un mayor nimero de sentencias
que aceptan la accion presentada en relacion con las que la rechazan. No
obstante, los datos son parejos, si se tiene presente que se han contabilizado
como acciones aceptadas, una declaratoria parcial de inconstitucionalidad
y una sentencia modulativa interpretativa. Pero, ademas, la Primera Corte
Constitucional parecer ser mucho mas deferente al legislador si se tiene
presente el incremento del rechazo de acciones que se han producido en
relaciéon con la CCPT.

Por otro lado, si bien con el legislador la Corte parece ser deferente, lo
es mas ampliamente con el ejecutivo. Los datos propuestos demuestran,
al menos numéricamente, que, cuando el legitimado pasivo ha sido el eje-
cutivo, la Corte ha rechazado en mayor medida las acciones propuestas
con respecto a lo sucedido cuando el legislador figura como legitimado
pasivo.

Anadlisis cualitativo de las decisiones de la CC:
El principio de proporcionalidad, la dificultad contramayoritaria
y la democracia deliberativa

CCPT

a) El principio de proporcionalidad como canon
de constitucionalidad

Reconstruir y evidenciar el discurso de la Corte en sus sentencias para
proceder luego con la interpretacion de las mismas, analizando las rela-
ciones de significado que el érgano de justicia constitucional reproduce o
asigna a ciertas instituciones del derecho, concretamente, al principio de
proporcionalidad como canon del control de constitucionalidad y fuente
de legitimidad, constituye la tarea fundamental de este apartado.

Para ello, resulta necesario recordar que, dado que el principio de pro-
porcionalidad se relaciona con una nocién de racionalidad 16gico-operacio-
nal a través de la cual las Cortes y Tribunales desarrollan su actividad de
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control, '™ su exigencia en la fundamentacion ha de estar provista de unas
ideas claras en relacion con su utilizacion y puesta en practica, a afectos de
convertirse en un canon de constitucionalidad controlable y, por tanto, en
un mecanismo de fuente de legitimidad de la tarea jurisdiccional.

Ciertamente, en un animo de construir un parametro de fundamen-
tacién racional, la introduccion de la idea de proporcionalidad tanto por
la CCPT, como por la Primera CCE, ha sido cada vez mas recurrente a
la hora de justificar su intervencion respecto de medidas adoptadas por
el legislador.

En lo que tiene que ver con la CCPT, dicho principio ha sido mencio-
nado en los fundamentos juridicos de 15 sentencias de las 51 analizadas,
mientras que el término proporcionalidad ha sido invocado en 50 ocasiones
en diferentes contextos. Sin embargo, como era de esperarse, la utilizacion
e invocacién del principio de proporcionalidad no ha sido uniforme a lo
largo del periodo de transicion de la Corte.

Asi, a pesar de que la Corte, al menos en materia de control abstracto
de norma, ha esperado a la reciente sentencia 048-13-SCN-CC para aclarar
el sentido general del principio de proporcionalidad en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, manifestando que “en nuestro ordenamiento juri-
dico la proporcionalidad tiene dos sentidos distintos: constituye a la vez
un principio reconocido en diversos articulos de la Constituciéon de la
Reptiblica pero también se configura como un método de interpretacion
constitucional constante en el art. 3 de la LOGJCC, junto con el método de
la ponderacion”,'™ dicho principio fue recogido ya en los primeros fallos
del 6rgano jurisdiccional.

En sus inicios, la utilizacién del principio de proporcionalidad por
parte de la jurisprudencia constitucional fue mas bien informal e intuitiva,
asociada vagamente a la idea de un nuevo modelo de Estado imperante
desde la vigencia de la Constitucion de 2008, esto no quiere decir que la
proporcionalidad, como principio, no haya estado presente con anteriori-
dad en el constitucionalismo ecuatoriano.!*

1002 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 491, manifiesta que la idea de racionalidad del
principio de proporcionalidad se enmarca dentro del ambito de la llamada racionalidad teorica
de los conceptos juridicos. Es decir, un tipo de racionalidad que enfatiza que los conceptos
y las argumentaciones utilizadas por los tedricos del derecho y por los tribunales en la
fundamentacién de sus decisiones deben estar provistos de un elevado nivel de precision.

1003 Véase sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, de 04 de septiembre de 2013, sobre la consulta de
norma juridica.

1004 Varias son las Constituciones ecuatorianas que han recogido el principio de proporcionalidad
en su articulado, aun cuando en muchas de ellas el &mbito de referencia seria el fiscal. Por
ejemplo, la Constitucion de 1851, art. 113, capitulo XIX de las Garantias, indica que “[...] en todo
impuesto se guardara la proporcién posible con los haberes de industria de los contribuyente”;
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Quiza, la recepcién del principio de proporcionalidad por parte de la

jurisprudencia constitucional, mas alla de su positivizacion como norma,
se vio impulsada por el desarrollo jurisprudencial que los tribunales in-
ternacionales de derechos humanos o los instrumentos internacionales de
derechos humanos han dado a otro principio basico: el de igualdad, muy
ligado a una idea de proporcionalidad.!®

Asi, aunque la CCPT acudi6 tempranamente a la idea de proporcio-

nalidad en el marco del control abstracto de norma, como se indicé lineas

1005

la Constitucion de 1852, art. 121, Titulo XI de las Garantias, establece igualmente que “[...Jen
todo impuesto se guardard la proporciéon con los haberes o industria de cada ecuatoriano”; la
Constitucion de 1861, art. 116, Titulo XI de las Garantias indica que “[...Jen todo impuesto se
guardara la proporcion posible con los haberes e industria de cada persona”. De forma idéntica,
en la Constitucion de 1869, art. 101, Titulo XI de las Garantias, se menciona que “[...] en todo
impuesto se guardard la proporcién posible con los haberes e industria de cada persona”; la
Constitucion de 1878 reproduce lo mismo en su art. 17, num. 2, lit. 1 ¢) del Titulo II, Seccion I1I;
la Constitucion de 1884, art. 26, Titulo IV de las Garantias, reitera, al igual que las anteriores,
que “[...] en todo impuesto se guardara la debida proporcion con los haberes e industrias del
contribuyente”; la Constitucion de 1897 lo vuelve a concebir en iguales términos en su art. 17,
Titulo IV de las Garantias y la Constitucién de 1906 lo recoge de la misma manera en su art. 17,
Titulo V de las Garantias Nacionales. La Constitucion de 1928 en sus disposiciones transitorias
hace referencia a la proporcion en materia de representacion electoral; la Constitucion de
1945, art. 23 se refiere igualmente a la representacion proporcional en materia electoral, pero
también habla en su art. 148, Seccién V del Trabajo, de que los trabajadores seran participes
de las utilidades de las empresas en la forma y proporcién que fije la ley; la Constitucion de
1946 retoma en su art. 182, Titulo II de las Garantias, que “no se pueden crear impuestos u
otros ingresos publicos sino en virtud de una ley y en proporcion a la capacidad econémica
del contribuyente”; la Constitucion de 1967, art. 71, vuelve sobre el tema de la representacion
proporcional en materia electoral, esta vez en referencia de las minorias, la Constitucion de
1979, art. 34, habla igualmente de la representacion proporcional a las minorias; la Constitucion
de 1998, art. 24, num. 2, Capitulo II, avanza en consagrar como garantia del debido proceso el
principio de proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones en su art. 99 se refiere a la
representacion proporcional de las minorias y en su art. 256 relaciona la proporcionalidad con
el régimen tributario. Asi, hasta llegar a la Constitucion de 2008, en donde como se dejé anotado
en el presente estudio, existen varias disposiciones relativas al principio de proporcionalidad.
Puede verse, por ejemplo, en la sentencia de la Corte 022-12-SIN-CC, 25, de 07 de junio de
2012, donde se hace una referencia al principio de igualdad tomada del voto salvado del juez
A. Cancado Trindade en el caso Acosta Calderon vs. Ecuador de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). También la sentencia 027-12-SIN-CC, 11-2, de 21 de junio
de 2012, en la que se recurre a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos de 1969,
a la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y a la Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, ratificada por
la Asamblea General de la ONU en 1965, para referirse al principio de igualdad. En la Primera
Corte Constitucional se pueden encontrar casos como la sentencia 015-15-SIN-CC, 13 de 29 de
abril de 2015, en la cual se hace una referencia a la Corte IDH, asi como al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), en relacién con el Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, para desarrollar el principio de igualdad en
relacién con una idea de proporcionalidad. Asimismo, la sentencia de la CC 006-14-SIN-CC,
p- 13; de 24 de septiembre de 2014, donde, para dotar de contenido al principio de igualdad, se
recurrio a la misma referencia, a la Corte IDH asi como al TEDH, en relaciéon con el Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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atras, su invocacion fue descriptiva y general, dirigida a interpretar otros
principios fundamentales como el de la igualdad.

En efecto, en la sentencia 002-09-SIN-CC, en el cual se demandé la
inconstitucionalidad de la Ley para Reprimir el Lavado de Activos, en re-
lacién con los requisitos para poder acceder al cargo de director general
y subdirector de la Unidad de Inteligencia Financiera, la CCPT abordé de
manera poco consistente el principio de proporcionalidad y lo vincul6 de
forma directa con el principio de igualdad.

En el caso en referencia, la Corte indic6: “En relacién al principio de
igualdad, no se ha verificado la vulneracién acusada, pues los destinatarios
de la ley requieren el reconocimiento de la diferencia, ya que la generalidad
del acceso al cargo publico es la profesidn; sin embargo, la medida legisla-
tiva aqui cuestionada es proporcional ya que exige la verificacion de tres
supuestos|...]. En ese orden de ideas, satisfacen los parametros de razona-
bilidad y proporcionalidad, aquellos limites que inequivocamente permiten
asegurar la realizacion de los principios que orientan la funcion publica”.

Es decir, en este caso, la Corte no solo invirti6 el orden ldgico de su
argumentacion, al afirmar, primero, que la norma cuestionada era pro-
porcional, para luego indicar los “tres supuestos” —como lo llama inicial-
mente la Corte— que integran el juicio de proporcionalidad, sino que, ade-
mas, no diferencio el principio de proporcionalidad de una idea general
de razonabilidad.

Conviene destacar que esta sentencia sentd lo que seria una constante
en las decisiones de la Corte, consistente en admitir, que es al legislador
en ejercicio de su autonomia, a quien corresponde configurar con criterios
de oportunidad y conveniencia el ejercicio de los derechos, situacién que
sera confirmada en una serie de casos siguientes tanto por la CCPT, como
por la Primera Corte Constitucional.'™®

Poco después, y al igual que sucedid en la sentencia 002-09-SIN-CC,
la sentencia 002-10-SIN-CC, en la que se resolvio sobre la impugnacién de
un acuerdo ministerial para la eleccion de abanderados en los planteles de
educacion del pais a la luz del principio de igualdad, la CCPT manifesto:
“[...] somos iguales ante la Constitucidn, pero no ante la ley: la igualdad es
la Constitucidn, la diversidad son las leyes. Justamente la igualdad consti-
tucional no prohibe que el legislador diferencie, lo que prohibe es que di-

1006 Véase la sentencia de la CC 002-09-SIN-CC, de 14 de mayo de2009. Dicho reconocimiento es
ratificado en varias sentencias de la Corte, por ejemplo, los fallos: 002-10-SIN-CC, de 08 de
abril de 2010; 007-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010; 002-011-SIN-CC, de 21 de junio de 2011;
003-11-SIN-CC, de 21 de junio de 2011; 010-12-SIN-CC, de 17 de abril de 2012; 019-12-SIN-CC,
de 26 de abril de 2012; 007-13-SIN-CC, de 25 de abril de 2013; 008-13-SIN-CC de 13 de junio
de 2013; 010-13-SIN-CC, de 25 de septiembre de 2013.
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ferencie de una manera no objetiva, no razonable y no proporcionada [...]
De acuerdo con el criterio de proporcionalidad, una distincién, aun siendo
razonable en funcidn de la naturaleza y fines del derecho o institucion es-
pecificos de que se trate, seria discriminatoria si no se adecua a la posicion
logica de ese derecho [...]”.107

En dicha sentencia se asumio que la diferencia de trato debe ser pro-
porcionada y razonable en relacion con la finalidad perseguida. Es decir,
nuevamente se vincularon los conceptos de proporcionalidad y razonabi-
lidad en torno a laidea de igualdad, sin haber definido el ambito de accion
o relacion de cada uno de estos principios.

Debe destacarse que en los casos 002-10-SIN-CC y 002-09-SIN-CC,
anteriormente referidos, la Corte reconocioé en su analisis, la especial tarea
interpretativa que tiene que ser desarrollada con respecto al ejercicio del
control de constitucionalidad cuando el parametro que tiene que ser con-
cretado se configura sobre la base de normas generales y abstractas.

Adicionalmente, como en otros casos,'® en la sentencia 002-10-SIN-
CC, el 6rgano jurisdiccional haria una referencia general a conceptos
como neoconstitucionalismo, afirmando el nuevo paradigma del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia que trae consigo la Constitucion
vigente.'"

Ahora bien, independientemente de dichas referencias, la concrecion
de una idea de proporcionalidad como principio interpretativo, ha sido
mas bien confusa y tan solo enunciativa a lo largo varias sentencias.

Asi, por ejemplo, en ninguna de las sentencias citadas la Corte desa-
rroll6 un estandar estricto de aplicacion del principio de proporcionalidad
con los subjuicios que lo integran. Mas bien, se lo utiliz6 de forma impre-
cisa y general, relacionandolo directamente con el principio de igualdad
y/o razonabilidad.'"'

Conforme se ha venido evidenciando en el segundo capitulo de este
trabajo, el principio de proporcionalidad tiene un caracter relacional, en el

1007 Véase la sentencia de la Corte Constitucional 002-10-SIN-CC, de 08 de abril de 2010.

1008 Puede consultarse, por ejemplo, la sentencia de la Corte Constitucional 003-09-SIN-CC, de 23
de julio de 2009. En este caso, la referencia al concepto de neoconstitucionalismo es general.
También, la sentencia 007-13-SIN-CC, de 25 de abril de 2013, que, refiriéndose al tema de la
interpretacion constitucional, hace alusion al neoconstitucionalismo como la corriente que
inspira al texto constitucional ecuatoriano.

1009 Existen otros casos en que la Corte se ha referido al nuevo modelo de Estado y al cambio de
paradigma que supone. Por ejemplo, en la sentencia 0027-12-SIN-CC, p. 12, de 21 de junio de
2012y, 001-10-SIN-CC, p. 33, de 28 de marzo de 2010.

1010 En la sentencia 017-12-SIN-CC, de 26 de abril de 2012, la Corte, haciendo uso de la institucion
del precedente constitucional, se refiri¢ a un criterio de razonabilidad ligado al concepto
de igualdad.
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sentido de que no es predicable de una actuacién considerada aisladamen-
te.!”"! La proporcionalidad se articula, siempre, en torno a una relacién que
supone un medio utilizado y un fin propuesto.

Es decir, se trata de un principio de medio-fin que se diferencia de otros
principios interpretativos, entre ellos, los de la razonabilidad, concordancia
practica,'™? igualdad y ponderaciéon como juicio auténomo.

Pues bien, comenzando por la relacidn existente entre proporcionali-
dad y razonabilidad, dichos principios no han recibido en la CCPT un tra-
tamiento claro sobre su alcance y aplicacion practica, llegando en algunos
casos a incluirse una tercera nocién, como es la idea de “racionalidad”.1°1®

Asi, el juicio de “razonabilidad también obliga a tener en cuenta la
finalidad perseguida por la medida objeto de control. Pero dicho juicio se
limita sobre todo a la idoneidad de dicha medida para alcanzar su finali-
dad [...]”,'"™ y es que, en efecto, una medida es irrazonable si con ella no
puede alcanzarse dicha finalidad.

Si bien “una medida innecesaria o desproporcionada también puede
calificarse de irrazonable, los requisitos de necesidad y de proporcionali-
dad en sentido estricto, como subjuicios que forman parte del juicio de propor-
cionalidad en forma amplia, incorporan una dimensién comparativa que va
mas alla de la adecuacién medio-fin”,'°® a la cual se limita la razonabilidad.

Recuérdese que lo que se busca en el subjuicio de idoneidad es determi-
nar si el medio empleado es ttil para alcanzar una finalidad pretendida, en
tanto que el subjuicio de necesidad acostumbra a ser mucho mas complejo,
dado que no tiene por objeto la relacién causal entre la medida impugnada y
su pretendida finalidad, sino la comparacion entre dos medidas alternativas
para alcanzarla, la menos lesiva al bien juridico protegido y, finalmente, el
subjuicio de proporcionalidad en sentido estricto, intimamente relacionado
con una idea mas primaria de proporcionalidad, pretende que se alcance un
debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

1011 Gonzalez Beilfuss, El principio, 81.

1012 A este respecto, para Bernal Pulido “[...] el principio de proporcionalidad en sentido amplio
y sus subprincipios no se oponen a la concordancia practica, sino que por el contrario, son
un medio para hacerla efectiva” en la medida en la que, a pesar de que el resultado de la
aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en la atribucion de caracter definitivo a las
normas o posiciones que se adscriben a uno de los derechos fundamentales en conflicto, dicha
consecuencia solo es posible hacerla efectiva si se tienen en consideracion unos derechos que se
encuentran en igualdad de condiciones. Véase Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 557.

1013 Véase la sentencia de la Corte 002-11-SIN-CC, p. 38, de fecha 21/06/2011, done la Corte, tras
haber analizado lo que llama un test de razonabilidad, dijo: “[...] cabe sefialar que la racionalidad
debe legitimar la proporcionalidad de la norma que se utiliza a la luz de la Constitucion [...]”.

1014 Gonzalez Beilfuss, El principio, 83.

1015 Ibid.
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La proporcionalidad, a diferencia de la razonabilidad, incorpora una
idea mas amplia de la actividad de control. Es decir, estaria relacionada
no solo con la finalidad perseguida por la medida objeto de control, como
elemento propio del juicio de razonabilidad, sino que integraria, ademas,
un juicio de necesidad y un juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

De ahi que, a pesar de que pueda existir un punto de contacto entre
estos principios, “razonabilidad y proporcionalidad no constituyen pues, ni
parametros intercambiables, ni juicios que tiene que ir en el mismo sentido.
Aunque en el juicio de proporcionalidad la razonabilidad se corresponde
con el requisito de la idoneidad, la razonabilidad constituye un parametro
auténomo de control que tiene otro fundamento constitucional”.'0'¢

No obstante, de los casos citados se desprende que cuando la CCT ha
invocado el principio de proporcionalidad en sus sentencias, lo ha hecho
de forma muy precaria y genérica, revelando la poca claridad que tenia del
concepto, asi como de su ambito de su aplicacion practica.

Algo similar ha ocurrido, por su parte, en relacion entre el principio de
proporcionalidad y el principio de igualdad. Esta falta de definicion y preci-
sion de las categorias normativas utilizadas se ve alimentada porque la Corte,
en sus sentencias, vincula de forma directa el principio de proporcionalidad
al principio de igualdad, sin aportar claridad en el uso de los términos.

Y es que, de entrada, como lo refiere Markus Gonzalez, “hay que tener
en cuenta que el caracter relacional de ambos principios no es coincidente” .
Mientras en el principio de igualdad dicho caracter viene dado por la necesaria
integracion del término de comparacion en relacién con su aplicacion,'™® en
el principio de proporcionalidad, su caracter relacional deriva de que la me-
dida objeto de control sea analizada desde la perspectiva de su finalidad.'"

En el caso del principio de igualdad “la integracion del término de com-
paracion es tan intensa que altera el objeto material de control,'®® mientras

1016 Ibid.

1017 Ibid., 86.

1018 No se trata, en el caso del principio de igualdad, de un juicio abstracto de adecuacion entre la
norma impugnada y el precepto constitucional que sirve de parametro, sino que incluye otro
régimen juridico que acttia como término de comparacién. Como indica Markus Gonzalez, un
régimen juridico no es, pues, discriminatorio en si mismo, sino tinicamente en relacion con otro
régimen juridico. Sin embargo, se trata de una afirmacion que debe ser matizada en algunos
casos en que el principio de igualdad es llenado de contenido por una norma constitucional
concreta, susceptible de ser vulnerada por un régimen juridico aisladamente considerado.
Véase Markus Gonzalez Beilfus, Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa
(Madrid: CEPC, 2000), 22 y nota 30.

1019 Gonzalez Beilfuss, El principio, 86.

1020 Puesto que, en muchos casos, lo que se exige es un tratamiento diferenciado que obliga a los
poderes publicos a huir de la igualdad formal para alcanzar una igualdad material o efectiva.
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que en el caso de la proporcionalidad la incorporacion de la finalidad no im-
pide que la medida impugnada contintie siendo el tinico objeto de control”.!*!

Ciertamente, existe una estrecha vinculacion entre el principio de
igualdad y el de proporcionalidad, puesto que “la adopcién de medidas
desproporcionadas vulnera propiamente los derechos limitados por las
intromisiones en cuestion, e, independientemente, puede infringir el prin-
cipio de igualdad”.!*?

Sin embargo, igualdad y proporcionalidad no coinciden exactamente.
El principio de igualdad acttia equilibrando y enlazando y el de proporcio-
nalidad lo hace aislando e individualizando la medida objeto del control.!**

En efecto, mientras en el principio de igualdad “la relacién que nece-
sariamente existe entre los supuestos objeto de comparacion es tan estre-
cha que la vulneracion de dicho principio solo es predicable respecto de
la relacién inter normativa entre ambos, en el caso de la proporcionalidad
esta se afirma o niega respecto de la medida objeto de control”.!%*

Este diferente caracter relacional fue puesto de manifiesto por Lerche,
al senalar, como ejemplo, que Robinson Crusoe no podria haber sido trata-
do por un hipotético poder de forma discriminatoria en su isla, ya que no
existen términos de comparacién, pero si de forma desproporcionada.'®

Tal diferenciacion resulta relevante, ya que la misma CCE, en casos
donde abordo el principio de igualdad en el marco del control abstracto de
norma, indicé que “todas las formulas de igualdad encierran algtn tipo de
comparacion que surge del reclamo de trato igualitario, en dos sentidos:
1. Alguien que es tratado de la misma manera porque considera que no
hay razones para ser tratado de forma diferente; 2. Alguien que es tratado
como otros considera que debe ser tratado en forma diferente porque hay
una circunstancia relevante que justifica un trato diferenciado”.'

Es decir, la propia Corte se ha referido a lo que ha denominado tentium
comparationis, que sirve para remitirse a factores de igualacion o desiguala-
cion en relacion con una medida enjuiciada dentro del juicio de igualdad, '™
y que no necesariamente alcanzan a la proporcionalidad como principio.

1021 Gonzalez Beilfuss, El principio, 86.

1022 Gonzalez-Cuellar, Proporcionalidad y derechos, 60.

1023 Ibid., 59.

1024 Gonzalez Beilfuss, El principio, 81.

1025 Ibid. Sobre este mismo ejemplo y sobre otras diferencias que estan presentes en el principio de
igualdad y el principio de proporcionalidad puede verse Gonzalez-Cuellar, Proporcionalidad y
derechos, 59y s.

1026 Véase la sentencia de la Corte 027-12-SIN-CC, de 21 de junio de 2012.

1027 Véase las sentencias de la Corte 002-09-SIN-CC, de 14 de abril de 2009 y 007-10-SIN-CC, de 15
de julio de 2010.
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Por otrolado, la Corte, enlas sentencias 007-10-SIN-CCy 027-12-SIN-CC,
en las que entrd a conocer algunas demandas de inconstitucionalidad de
normas con fundamento en el principio de igualdad, nada dijo del princi-
pio de proporcionalidad, como lo habia hecho en los casos 002-10-SIN-CC
y 002-09-SIN-CC. Es decir, en unos casos ha abordado y analizado el prin-
cipio de igualdad a la luz del principio de proporcionalidad y, en otros,
analizando en el mismo principio de igualdad, nada ha dicho con relacién
al principio de proporcionalidad.

Por tanto, puede decirse que la jurisprudencia de la Corte no ha sido
constante y uniforme en la utilizacion de estos conceptos. Pareceria que
en la sentencia 027-12-SIN-CC a diferencia de los casos 002-09-SIN-CC y
002-010-SIN-CC, la Corte habria contribuido a no enmaranar el uso de los
términos dando un paso hacia delante en la distincion de los conceptos. No
obstante, tampoco se verificd, en dicha sentencia, un esfuerzo mayor de de-
finicion y concrecion del contenido normativo de las categorias utilizadas.

Otro caso patente de falta de definicion del principio de proporcio-
nalidad en la jurisprudencia de la CCT es la sentencia 005-09-SIN-CC, en
la que el ejercicio del control abstracto de norma recay6 sobre un Decreto
Ejecutivo de declaratoria de estado de excepcién. Debido a que la CRE in-
dica que el estado de excepcion debe observar entre otros, los principios de
proporcionalidad y razonabilidad,'"* lo cual le habria permitido concretar
el alcance de cada principio en relacién con una situaciéon excepcional,'*”
asi como una oportunidad precisa para ejercer el control sobre los excesos
de poder que afectan a los derechos fundamentales, asegurando la fuerza
normativa de la Constitucién, sin embargo, en el voto de mayoria no hubo
mayor analisis respecto del principio de proporcionalidad, mas alla de la
cuestionada referencia a una relativizacion del principio de temporalidad,
en funcidn, dijo la Corte, de su excepcionalidad, necesidad y proporciona-
lidad,'™ permitiendo que dichas declaratorias de excepcion se extiendan
en el tiempo.

Por su parte, el voto salvado tampoco delimité de forma clara el prin-
cipio de proporcionalidad respecto del principio de razonabilidad cuando
manifesto: “[...] se desprende que no se ha dado cumplimiento al principio

1028 Véase el art. 164, inc. 2 de la CRE.

1029 Aun cuando en la figura de estado de excepcion esta clara la conexién de los principios a
ser controlados.

1030 Un analisis interesante respecto de la instrumentalizacion de los estados de excepciéon por
parte del Ejecutivo, asi como del deficiente control de constitucionalidad sobre los mismos,
puede verse en Agustin Grijalva, Elsa Guerra y Dunia Martinez, “Limites constitucionales al
poder Ejecutivo”. En Derecho Constitucional e instituciones politicas. Derechos humanos y justicia
constitucional. Ensayos en honor el Prof. Herndn Salgado P. (Quito: CEP, 2015), 99 y s.
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de necesidad del estado de excepcidn, lo cual se halla ligado al principio
de proporcionalidad y razonabilidad, denotandose que la declaratoria de
estado de excepcidn no es proporcional frente a una aparente crisis de una
empresa estatal, tornandose aquello no razonable]...]”.1%!

La amplia discrecionalidad de valoracién con la que la Corte ha inter-
pretado y aplicado el principio de proporcionalidad resulta patente. Esto
es especialmente evidente, en su jurisprudencia inicial, en la que la alusion
a dicho principio no pasa de ser un mero enunciado general y disperso,
sin mayor concrecidn, analisis o aportacion que ayude a dotar de conte-
nido al mismo.

En la dimensién mas clasica del principio de proporcionalidad, como
es la relativa a las sanciones en relacion con las infracciones, la Corte, en el
fallo 004-12-SIN-CC que se refiere a una impugnacion de una Ordenanza
Metropolitana que sancionaba el uso de suelo por parte de los vehiculos
privados, se limit6 a indicar que la norma cuestionada no transgredia di-
cho principio.

Consecuentemente, en el caso analizado, a la Corte le bastd decir que
no existia falta de proporcionalidad entre la infraccion cometida y la san-
cién administrativa impuesta por los municipios respecto de las normas
que regulan el uso de suelo,'” sin desarrollar ningtin test de proporciona-
lidad que se oriente a justificar tal posicion, e independientemente de otros
argumentos que hubiera podido aportar el 6rgano jurisdiccional.

En el mismo sentido, en la sentencia 010-12-SIN-CC, la misma CCT
indico que procederia a realizar un analisis de la norma impugnada, -Ley
de Impuestos para la Junta de Beneficencia de Guayaquil—, con el fin de
determinar si la medida impositiva de caracter tributario que contenia era
proporcional. Sin embargo, el anunciado ejercicio interpretativo, en reali-
dad, no pasé de una simple enunciacion retdrica, sin que se desarrollara
una concrecion del principio y de su aplicacién.

Es decir, en este caso no se realizé ningun test de proporcionalidad
de la medida enjuiciada que hubiera llevado a la conviccién razonable y

1031 Véase el voto salvado de la sentencia de la Corte 005-09-SIN-CC, p. 6, de fecha 03/09/2009.

1032 En este fallo, la Corte sostuvo: “[...Jlos municipios, a través de las ordenanzas, expiden
normas por las cuales regulan aspectos relacionados con sus atribuciones y competencias,
disponiendo las sanciones que correspondan por la inobservancia o transgresion de tales
normas, dependiendo también de la gravedad de las mismas (por ejemplo no contar con
permisos de funcionamiento de locales comerciales, construir o efectuar reparaciones a los
inmuebles sin contar con los planos y permisos respectivos, lotizar terrenos sin contar con
la autorizacion y permisos correspondientes, etc.); por tanto, la sancion administrativa que
impone el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por estacionar vehiculos en lugares
prohibidos, en contravencion de las normas que regulan el buen uso del suelo, no transgrede
el principio de proporcionalidad ente infraccion y sancién”.
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controlable de la Corte de que tal medida no era desproporcional y, en
consecuencia, era conforme a la Constitucién.!®

Cosa similar ocurrié en la sentencia 005-12-SIN-CC, en la que de for-
ma muy genérica y enunciativa, frente a una demanda de impugnacion de
un acuerdo ministerial que imponia un pago de registro a las empresas de
vigilancia y seguridad privada, analizando el ejercicio del derecho a una
actividad econémica-empresarial, la Corte sostuvo: “[...] La interpreta-
cién proporcional de este derecho nos conduce a observar que el requisito
de pago por concepto de gastos administrativos no restringe la actividad
empresarial de las companias de vigilancia y seguridad privada, ya que al
establecer un costo por la actividad administrativa de registro no se esta
coartando el ejercicio del derecho a la libertad de empresa, sino que se pro-
tege el interés de la sociedad en la regulacion de las actividades en las que
se encuentra comprometida la seguridad interna del Estado”.'®*

Independientemente de lo acertado o no de la decision adoptada,
tampoco en el caso en mencion se estructurd un test de proporcionalidad
que integrara en debida forma los juicios de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto. Y sin embargo, la “formalizacion” del
principio de proporcionalidad es lo que puede hacer de este, un parametro
de control objetivo de mayor calidad.

Enalguna otraocasion, como porejemplo, enlasentencia011-12-SIN-CC,
cuando la Corte indica que una resolucién del Consejo Nacional Electoral
que exige la presentacion del certificado de haber sufragado no limita el
ejercicio de los derechos, ni impone una exigencia injustificada que gene-
re una desigualdad salvo el caso de los tramites jurisdiccionales, se pudo
haber recurrido a una utilizacion racional y controlable del principio de
proporcionalidad para reforzar el razonamiento del 6rgano jurisdiccional,
pero la argumentacion no se encamind en dicho sentido. Las referencias
genéricas primaron en la argumentacion de la Corte.

Este uso poco depurado y mas bien intuitivo y discrecional de la apli-
cacion del principio de proporcionalidad durante los primeros afios de la
Corte también generd una falta de claridad sobre aspectos dogmaticos de
la teoria general de los derechos, dada la importancia que, a pesar de todo,

1033 En esta sentencia, la Corte manifestd: “Frente a aquello, esta Corte debe realizar un ejercicio de
interpretacion constitucional en donde determine si la medida impositiva es proporcional con el
objeto y finalidad para el cual esta destinado este impuesto. Al respecto, se colige que el impuesto
en cuestion resulta absolutamente necesario y legitimo a la luz de todos los servicios sociales que
presta la Junta de Beneficencia de Guayaquill...Jes decir, por medio de este impuesto la sociedad se
ve ampliamente retribuida, por tanto la medida adoptada es completamente proporcional y guarda
armonia con el marco constitucional al propender la proteccién de varios derechos sociales]...]”.

1034 Véase la sentencia de la Corte 005-12-SIN-CC, p. 14, de 29 de abril de 2012.
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el drgano de justicia constitucional, en ocasiones, ha dado a la proporcio-
nalidad en relacién con la tutela de los derechos fundamentales, principal-
mente el principio de igualdad, como se indicé lineas atras.

El uso de una retérica dispersa y confusa ha contribuido a que la Corte
no mantenga una definicion consistente del principio de proporcionalidad
y de otros elementos de la teoria general de los derechos.

En el caso 009-10-SIN-CC,'%5 ]a Corte parece abandonar la idea de que
el contenido del derecho es aquello que queda después de un ejercicio de
proporcionalidad, tal como se puso de manifiesto en el capitulo segundo
de esta investigacion, asumiendo de forma imprecisa ademas, —entre una
teoria absoluta y una teoria mixta del contenido de los derechos-, que en
todo derecho existe un nticleo duro e indisponible.

Ello no solo pone en duda cual sea la posicion de la Corte frente a una
teoria del contenido de los derechos adoptada en otras sentencias,'* sino
que genera una fuerte inseguridad respecto del actuar argumental de la
Corte, a causa de un ejercicio hermenéutico poco depurado, lo cual, sin
duda, contribuye a minar su autoridad. Para ello, basta recordar que en la
sentencia 0001-11-SIN-CC, la Corte reconocié que “la legitimidad de una
CC depende fuertemente de la capacidad de argumentar su interpretacion
de la Constitucién, y apelar mediante tal interpretacion a las opciones y
valores ciudadanos. Como bien lo dice Robert Alexy: los jueces constitu-
cionales ejercen una representacion argumentativa”.

Al margen de lo anotado, un esfuerzo interesante por desarrollar el
contenido y el sentido del principio de proporcionalidad con los subjui-
cios que lo integran, es decir, de concrecidon del contenido normativo del
principio, lo constituye la sentencia 002-11-SIN-CC, en la que se resolvid
sobre la constitucionalidad de Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos.'®”

1035 Véase la sentencia de la Corte 009-10-SIN-CC, p. 33, de 09 de septiembre de 2010. El grado
de impresion es atin mayor cuando, a pesar de que la Corte parece haber tomado una idea
de contenido esencial absoluto de los derechos en su argumentacion, en la misma sentencia
indica: “[...]Los privilegios excesivos anotados, al no ser parte del niicleo central del derecho,
se encuentran a la periferia, es decir, su eliminacion no implica violencia en contra de los
derechos laborales de los trabajadores, por lo tanto, las prebendas al no ser parte sustancial
del derecho protegido, su aniquilacién no implica un perjuicio para la existencia misma de los
derechos laborales, y por lo tanto, no se constituye su revision en un factor de regresividad
para el ejercicio de sus derechos|...]". Es decir, parece haber oscilado hacia una teoria mixta
del contenido de los derechos.

1036 Véase por ejemplo, las sentencias de la Corte 012-09-SEP-CC, de 14 de julio de 2009 y
009-10-SIN-CC, de 09 de septiembre de 2009 referida en este mismo trabajo en el apartado
dedicado a la teoria relativa del contenido de los derechos.

1037 En esta sentencia, la Corte entr6 a conocer algunos problemas relativos a la demanda de
inconstitucionalidad, tanto formal como material. En la forma, se cuestiond por parte del
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En dicha sentencia, luego de una enunciacion poco favorable al uso
método topico asi como al principio de unidad constitucional y del crite-
rio de interpretacion finalista, la Corte indicé que procederia en el anali-
sis de la norma impugnada sobre la base de “un test de razonabilidad y
proporcionalidad”.!%#

Efectivamente, en este caso, la CCT identificé por separado lo que llama
un test de razonabilidad y un test de proporcionalidad,'™ desarrollando en
el marco del control abstracto de norma los subjuicios o subprincipios del
principio de proporcionalidad, frente a la imprecision con la que se habia
venido manejando hasta ese momento.

Asi, evidencid de forma auténoma lo que llamé el subprincipio de ido-
neidad, el subprincipio de necesidad y, también, un tercer subprincipio, el
de proporcionalidad, como ingredientes del principio de proporcionalidad
en sentido amplio.

A pesar de la falta de precision técnica en la denominacion del ter-
cer subprincipio, la CCPT, en el caso que se comenta, paso a dotar de una
definicion y contenido basico a cada uno de los subjuicios que integran el
principio de proporcionalidad en sentido amplio con el fin de desarrollar
el test propuesto.'™

No obstante, si bien la Corte definié correctamente el alcance de
cada uno de los subprincipios o subjuicios del test, su aplicacion no fue
la mas precisa. Confirmada la idoneidad en el caso concreto, en el juicio
de necesidad, el érgano jurisdiccional, a pesar de que alcanzo a definirlo
de forma adecuada, termind por justificar que la vigencia de la norma
encontraba un respaldo en el marco de la propia Constitucion, desaten-
diendo el juicio valorativo que impone el analisis de la necesidad de la
medida empleada.

Es decir, desconociendo que el subjuicio de necesidad no tiene por
objeto la relacion causal que existe entre la medida cuestionada y su pre-

legitimado activo: 1. La finalidad de la ley, ya que la misma, a su juicio, debia tener el caracter
de organica, 2. Que la iniciativa fuera exclusiva del Presidente de la Reptiblica, 3. El respeto al
principio de unidad de la materia, al haber regulado en un solo cuerpo normativo diferentes
registros. Por otro lado, en cuanto a la inconstitucionalidad de fondo, se alegaron como
derechos fundamentales violados: la seguridad juridica, el derecho a la intimidad, la prohibicién
constitucional de confiscacidn, entre otros.

1038 Véase la sentencia de la Corte 002-11-SIN-CC, p. 9, de 21 de julio de 2011.

1039 Vale mencionar que en este fallo, el aparatado de la Corte que llama test de razonabilidad,
mas alla de una argumentacion retdrica, no cumplié con desarrollar, con una exigencia
metodoldgica, un test propiamente dicho.

1040 En lo que respecta a la definicion del subprincipio de necesidad, la Corte no es clara. Sin
embargo, su argumentacion se enmarca dentro de lo que la teoria del derecho exige para
definir el subjuicio de necesidad.
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tendida finalidad, sino la comparacién entre dos medidas alternativas en
relacion con un mismo fin,'*! la Corte diluy6 la fundamentacion correcta
de la aplicacién del principio.

Por otro lado, tampoco se hizo ninguna mencién al grado de afecta-
cién de la medida a los derechos en relacién al fin propuesto. Dicho en
otras palabras, no se verifico el grado de intensidad de la intervencion de
la medida cuestionada sobre los derechos fundamentales, siendo que una
intervencion legislativa leve sobre los derechos habilita un control menos
intenso de la medida, en tanto que una intervencién intensa sobre los mis-
mos debe ser objeto de un control material mas riguroso.'*?

Como sucedio con los casos 004-12-SIN-CC, 005-12-SIN-CC 0 010-12-SIN-CC,
donde la referencia de la Corte al principio de proporcionalidad solo fue
enunciativa y genérica, sin haber desarrollado ningtn test de proporcio-
nalidad en debida forma, también la sentencia 019-12-SIN-CC, a pesar
de que contaba con el antecedente de la sentencia 002-11-SIN-CC (donde,
de alguna manera, se habia definido la estructura basica del principio a
partir de los subjuicios que lo integran) dejo pasar la ocasién de dar un
contenido riguroso a algun test que reflejara una utilizacién controlable
del principio.

En este caso, el 6rgano de revision constitucional, mas alla de indicar
que resultaba preciso analizar la norma cuestionada a la luz del principio
de proporcionalidad en el marco de la idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto,'™ afladiendo una argumentacion general en
torno a la idoneidad del fin, no terminé por concretar cada uno de los sub-
juicios de una manera clara y precisa.

Como se evidencia, la temprana utilizacion del principio de propor-
cionalidad en la jurisprudencia de la Corte, con sus pequetios avances y
multiples inconsistencias, no se vio acompanada por una concepcion clara
y uniforme de su aplicacion a los casos concretos. Es decir, no se estable-
cieron perfiles definidos en la jurisprudencia constitucional acerca de la
utilizacién del principio.

1041 Gonzalez Beilfus, El principio, 104.

1042 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 789. Un caso en que la CCPT ha procedido de
alguna manera a realizar unjuicio de intensidades es el resuelto por la sentencia 002-09-SAN-CC,
de 02 de abril de 2009. Se trata de una accion por incumplimiento contra un pronunciamiento
del Procurador General del Estado, Gerente General y Subgerente Regional de la Corporacion
Aduanera ecuatoriana.

1043 Véase la sentencia de la Corte 019-12-SIN-CC, 20, de 26 de abril de 2012. Cabe destacar que
en este caso, a diferencia de lo que sucedié con la sentencia 002-11-SIN-CC, de 21 de junio de
2011 donde el tercer subjuicio del test de proporcionalidad fue calificado, solamente, como
subprincipio de proporcionalidad, aquel fue denominado como proporcionalidad en sentido
estricto. Es decir, de una forma mads técnica.
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Probablemente, las causas que permiten explicar por qué la Corte ape-
nas se esforzo en definir y concretar el contenido normativo del principio
de proporcionalidad son varias: por un lado, la propia indeterminacion del
concepto de proporcionalidad, que parece remitir a una genérica relacion en-
tre dos elementos —-medio y fin—ligado a un valor de justicia; por otro lado,
el surgimiento de una Corte nueva encargada de dar vigencia efectiva al
nuevo texto constitucional de 2008; finalmente, la dificultad de concretar
los contornos difusos de un concepto de caracter abierto, que tiene relacion
con otros principios interpretativos.'®

Ejercicios de jurisprudencia dispersos, poco precisos y mas bien intuiti-
vos en relacion al principio de proporcionalidad, constituyen una constante
en el periodo inicial de la CCPT, a pesar de que algunos estudios hayan
reflejado de manera general —sin una referencia a un principio en concre-
to, sino, mas bien, a algunas competencias generales de la Corte—, que el
parametro de claridad conceptual utilizado por el drgano de revision ha
observado una tendencia a la mejora.'™

b) La dificultad contramayoritaria y la practica deliberativa

En lo que tiene que ver con el anunciado problema de la dificultad con-
tramayoritaria, la CCPT haciéndose eco de tal situacion —lo cual demuestra
la importancia y vitalidad del debate en relacion al papel que deben jugar
las altas cortes dentro del Estado democratico a efectos de alcanzar el gra-
do de legitimidad deseable—, lo abordé en la sentencia 019-12-SIN-CC, de
forma poco satisfactoria.'®*

Se trata de un caso muy particular para la Corte, puesto que los legiti-
mados activos dentro del proceso en mencién eran miembros del cuerpo le-
gislativo, que impugnaban la constitucionalidad del art. 1 de la Ley Organica
de la Funcion Legislativa, lo cual reunia en torno a la mesa de debate a los
principales actores del juego contramayoritario (Parlamento y Corte).

En este proceso, desarrollando el principio de supremacia de la
Constitucion en el marco del control de constitucionalidad de las leyes, y
rescatando la relevancia del problema inherente a la dificultad contrama-
yoritaria, la Corte afirmo que “[...] los jueces deben justificar sus interven-
ciones de forma axioldgica, mediantes mecanismos interpretativos”,'™ de

1044 Gonzalez Beilfuss, El principio, 24.

1045 Al respecto ver Mario Melo Cevallos, coord., Estudio sobre la argumentacion de las sentencias de
la Corte Constitucional ecuatoriana (enero 2010 a diciembre de 2012), (Quito: Centro de Derechos
Humanos - Facultad de jurisprudencia-PUCE, 2015, 44.

1046 Sobre este debate, conviene remitirse al capitulo primero de este trabajo donde se abordé con
algun detalle, la controversia que suscita la revision judicial de las leyes en el Estado democratico.

1047 Véase la sentencia de la Corte 019-12-SIN-CC, p. 10, de 26 de abril de 2012.
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lo que deduce posteriormente que “[...] los jueces en Ecuador tienen la tl-
tima palabra sobre los derechos en practicamente cualquier cuestién que
se plantee la sociedad, desplazando adecuadamente, a los 6rganos que partici-
pan en el debate democratico”,'™® puesto que aquéllos, “lejos de oponerse
a la voluntad de la mayoria, dan efecto a la voluntad mayoritaria en efecto
superior que expresa la Constitucion. La Constitucion posee ain mayor
legitimidad democratica que la ley, y los jueces que hacen prevalecer esta
ultima no estan imponiendo su propia autoridad y capacidad epistemold-
gica, sino la que la Constitucion refleja”.'*

A partir de esta argumentacion, que pone en evidencia la preocupa-
cién de la Corte sobre el tema objeto del presente estudio, el érgano juris-
diccional pretendid dejar sentando de forma terminante que es el 6rgano
que posee la tltima palabra en cualquier cuestion constitucional. No obs-
tante, el argumento que le sirvi6 de sustento, como se examind en el pri-
mer capitulo de este trabajo, dista de ser pacifico. Es mas, encubre lo que
podrian denominarse algunas practicas elitistas de la revision judicial y
presupone una claridad semantica de los contenidos constitucionales que
difiere de la realidad.

Asi, la Corte olvido que el argumento que subyace a la llamada “ob-
viedad de las clausulas constitucionales” en materia interpretativa, aunque
siendo atractivo, puesto que supone que los 6érganos jurisdiccionales sola-
mente intervienen para sustentar la voluntad popular declarada y contenida
en forma objetivada por la Constitucion, afronta algunas criticas justifica-
das, tales como, la apertura semantica de las clausulas constitucionales, que
dificultan su aplicacion silogistica, y un posible elitismo en la practica de
los 6rganos jurisdiccionales, entendidos como “cuerpos especiales” capa-
citados en materia de derechos para procurar una tinica solucion correcta
frente a cualquier problema de indole constitucional.

El argumento de la CCT, seguin el cual “los jueces no estan imponien-
do su propia autoridad sino la que la Constitucion refleja”, evidencia la
falta de atencién oportuna a los fundamentos de la critica que pone de ma-
nifiesto que los textos Constitucionales no siempre expresan o reflejan de
forma clara una tnica solucién correcta para todos los supuestos, al mas
puro estilo cognitivo de la actividad interpretativa.

Dicha actitud, pretende asegurar a la Corte un espacio dentro del or-
den democratico capaz de sortear la critica contramayoritaria, pero, desa-
tiende los cuestionamientos basicos que se han esgrimido en esa direccién.

1048 Ibid.
1049 Ibid., 11.
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La “tltima palabra” a la que alude la Corte ecuatoriana no puede ser
utilizada para reemplazar al legislador, si, en la practica, lo que se demues-
tra es un ejercicio poco consistente del derecho y sus instituciones.

Resta por decir que ese “desplazamiento adecuado” al cual ha hecho
referencia la Corte en su sentencia es tolerable, inicamente, en la medida en
que el marco de justificacién y argumentacion resulte racional y controlable.

En efecto, la practica de la Corte da la razén a quienes critican la falta
de legitimidad democratica de la justicia constitucional, cuando aducen
que el orden democratico tiene todo que perder si se produce constan-
temente el desplazamiento del legislador por unos 6rganos elitistas que
carecen de legitimidad democratica y dicho desplazamiento es efectuado
mediante una practica judicial defectuosa en términos argumentativos,
poco permeables al debate en términos deliberativos. En un contexto tal,
se daria lugar, efectivamente, al tan criticado “gobierno de los jueces”.!*

En otro orden de cosas, pero relacionado con lo anterior, una situacion
que parecié como consolidada en la CCPT es su reiterada referencia a que
la declaratoria de inconstitucionalidad constituye una accion de ultima ratio
para el érgano de revision judicial.

La aplicacion que el 6rgano de justicia constitucional ha dado al prin-
cipio in dubio pro legislatore puede considerarse una constante'™' en favor
del legislador, aun cuando, en muchas ocasiones, a la misma Corte le ha
bastado una simple enunciacion general de sus criterios, sin haber desa-
rrollado una verdadera carga argumentativa para justificar sus decisiones.

Como dato curioso, se debe dejar constancia de que en los casos en
que la Corte conocid de acciones tendientes a dejar sin efecto actos nor-
mativos provenientes del Ejecutivo (Decretos Ejecutivos), aquella no pro-
cedio a declarar la inconstitucionalidad de ninguna de las normas impug-
nadas.’®? Solamente, en un caso declard la inconstitucionalidad diferida

1050 Un analisis interesante sobre como la autoproclamada CCPT se habria desempenado, con un
“menosprecio de las norma constitucionales]...].” —en palabras del autor-, asi como con una
quiebra en la aplicacién de ciertos principios constitucionales, redundando en una falta de
independencia y probidad de sus miembros puede consultarse en Hernan Salgado Pesantes,
“:¢Guardianes o sepultureros de la Constituciéon de 2008?: Primer balance de la CCPT”, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 17 (Madrid: CEPC, 2013).

1051 Puede server al respecto varias sentencias de la CC, entre ellas: 007-10-SIN-CC, de 15 julio
de 2010; 008-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010; 001-11-SIN-CC, de 14 de abril de 2011;
002-11-SIN-CC, de 21 de junio de 2011; 014-12-SIN-CC, de 19 de abril de 2012; 021-12-SIN-CC,
de 07 de junio de 2012; 001-10-SIA-CC, de 16 de diciembre de 2010. (Cabe destacar que en este
altimo caso el argumento no se encontraba controvertido por cuanto el acto impugnado habia
sido derogado. En tal virtud, la Corte rechazo la demanda interpuesta).

1052 Véanse las sentencias de la Corte 005-09-SIN-CC, de 03 de septiembre de 2009; 005-10-SIN-CC,
de 10 de junio de 2010; 005-11-SIN-CC, de 12 de octubre de 2011 (en este caso el voto salvado
aceptaba la accion propuesta); 014-12-SIN-CC, de 19 de abril de 2012; 021-12-SIN-CC, de 07
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mediante una sentencia modulativa.'® Por el contrario, en los casos en que
el Presidente ejercio la legitimacion activa, se procedi6 siempre a estimar
la demanda propuesta.'®™*

Primera Corte Constitucional

a) El principio de proporcionalidad como canon
de constitucionalidad

En relaciéon con la Primera Corte Constitucional, que ejercié sus fun-
ciones desde el 6 de noviembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015
periodo en el que se tomo la muestra, el principio de proporcionalidad
como criterio interpretativo ha sido mencionado en los fundamentos juri-
dicos de 49 sentencias de las 82 analizadas, mientras que el término pro-
porcionalidad ha sido expresado en 288 ocasiones, aproximadamente, en
diferentes contextos.

Si el periodo de estudio referido a la CCPT arroj6 como conclusion la
utilizacion de un uso intuitivo y confuso del principio de proporcionali-
dad, en este nuevo periodo, aun cuando se puede constatar una utilizacion
mas depurada del principio, no puede decirse que el mismo haya logra-
do consolidarse en el ejercicio de la practica jurisdiccional de la Primera
Corte Constitucional.

A pesar de que la utilizacion del término “proporcional” o “propor-
cionalidad” aparece cada vez con mayor frecuencia en el ejercicio de las
tareas de revision de la Corte, su aplicacion en la mayoria de los casos si-
gue siendo general, dispersa y poco uniforme, aunque en casos puntuales
se pueda evidenciar un criterio mas refinado en su uso.

Por ejemplo, en la sentencia 010-13-SIN-CC, donde se analiz6 la cons-
titucionalidad de algunas disposiciones de la Ley Organica del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, asi como del reglamento
para el concurso de oposicion y méritos para la integracion del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, la CC del Ecuador, luego de
admitir que el legislador puede restringir el ejercicio de los derechos funda-

de junio de 2012; 025-12-SIN-CC, de 21 de junio de 2012; 001-10-SIA-CC, de 16 de diciembre
de 2010.

1053 Véase la sentencia de la Corte 009-10-SIN-CC, de 09 de septiembre de 2010. En este caso, la
impugnacion recay6 también sobre algunos acuerdos ministeriales. Adicionalmente, la Corte,
declarando la inconstitucionalidad diferida de ciertas normas contenidas en los Decretos
Ejecutivos impugnados, vincul6 a la Asamblea Nacional para fuese este, el organo que en el
plazo previsto por la Corte, expidiera la normativa necesaria.

1054 Véase las sentencias de la Corte 001-12-SIN-CC, de 06 de marzo de 2012 y 016-12-SIN-CC, de
26 de abril de 2012.
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mentales, concretamente el derecho de participaciéon y acceso a la funcion
publica, indicé que dicha limitacion, restriccion como lo llama la Corte,
tiene que ser razonable y proporcional, respetando siempre el contenido
esencial de los derechos.!®5

No obstante, a pesar de que la Corte habria manifestado que una inter-
vencion en el ejercicio de los derechos debe estar ajustada a los canones de
la razonabilidad y la de proporcionalidad, en ningtin momento desarrollé
una estructura o contenido de dichos principios. Sin llegar a diferenciar
o desarrollar tales conceptos, su argumentacioén fue mas bien general y
repetitiva.'’®

En la sentencia que se comenta, de manera reiterada la Corte se limito
a manifestar lo siguiente: “[...] se precisa que el legislador, al establecer que
quienes en los tltimos 2 afios hayan sido o sean directivo/a de partidos o
movimientos politicos inscritos en el Consejo Nacional Electoral, o hayan
desempefiado una dignidad de eleccién popular, no podran postularse
para la designacion de consejeras y consejeros del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, y demas cargos publicos a los que hacen refe-
rencia los Reglamentos impugnados, ejercio la facultad de configuracion
dentro de los limites constitucionales establecidos, y respetando los para-
metros de razonabilidad y proporcionalidad, puesto que si bien la CRE de
2008 no consagra tales inhabilidades expresamente porque deja al legisla-
dor la tarea de establecerlas mediante la ley, necesariamente se entiende
una medida razonable y proporcionada, en tanto lo que se pretende es
asegurar un servicio publico a la colectividad que se rija por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, transparencia, participacion, pla-
nificacién, entre otros”.

De la misma manera, en la sentencia 012-13-SIN-CC, a pesar de que
la Corte se refirio, en el marco del principio de igualdad, a que toda dife-
rencia basada en una dimensién subjetiva es sospechosa y, por ende, debe
ser sometida a un “riguroso analisis de razonabilidad y proporcionalidad”,
dicha alusion a la razonabilidad y proporcionalidad no pasé de una simple
enunciacion.

A pesar de que en este caso se utilizé el principio de igualdad para
juzgar la constitucionalidad de la norma impugnada, vinculandolo a la idea
de razonabilidad y proporcionalidad, tal como habia sucedido en la CCPT,

1055 Véase la sentencia de la Corte 010-13-SIN-CC, 44-47-49, de 25 de septiembre de 2013.

1056 En varios pasajes de la sentencia 010-13-SIN-CC, de 25 de septiembre de 2013, el argumento
central de la Corte en torno a las facultades del legislador, asi como sobre la posibilidad de
limitacién de los derechos fundamentales sobre la base de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, fue repetitiva.
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el érgano jurisdiccional en ningin momento estructuré el anunciado “ri-
guroso” test de razonabilidad y proporcionalidad.

Y es que la simple enunciacion del principio de proporcionalidad no es
una casualidad en la argumentacién de la Corte. También en las sentencias
006-14-SIN-CC y 005-15-SIN-CC falt6 una utilizacion estricta del principio
proporcionalidad, con todos los subjuicios que lo integran, a pesar de que
la Corte se ha referido a €l en el fundamento de sus resoluciones y aquél
constituy6 un argumento trascendental de su decision.

En la sentencia 006-14-SIN-CC, independientemente de la decision
adoptada, que declaro la inconstitucionalidad parcial de la Ley de Ejercicio
Profesional de Optica y Optometria y su Reglamento, y mas alla de una
referencia a que el medio normativo empleado no resultaba razonable
en relacion con el fin propuesto,'®” la alusion al principio de proporcio-
nalidad como una herramienta idonea de evaluacion de las decisiones
que intervienen sobre derechos fundamentales solamente fue enuncia-
tiva y general.

En la sentencia 005-15-SIN-CC, algunas referencias generales sobre la
razonabilidad y la proporcionalidad ligadas al principio de igualdad, asi
como la recurrente deferencia al legislador democratico y su margen de
configuracioén legislativa, le sirvieron a la Corte para negar la demanda de
inconstitucionalidad propuesta.'®™®

Por otro lado, como ha sido comtn tanto en la CCPT, como en la
Primera Corte, en los casos 001-14-SIN-CC, 012-13-SIN-CC, 006-15-SIN-CC
y 011-15-SIN-CC se vinculd el principio de proporcionalidad al juicio de
igualdad. Lo cierto es que, a pesar de existir una relacion entre los prin-
cipios para poder juzgar tratamientos tachados de discriminatorios, en la
jurisprudencia constitucional no ha quedado del todo claro el sentido y
alcance de cada uno, cuando los mismos son puestos en relacion, situacion
que ha contribuido a la dispersién y la imprecisién general de la Corte en
el momento de fundamentar sus fallos.

1057 En la sentencia en cuestion, que juzgaba la constitucionalidad de la Ley de Ejercicio Profesional
de Optica y Optometria y su Reglamento, que prohibia a los médicos oftalmélogos participar
en actividades econdmicas tales como ser duefos, socios o accionistas de almacenes de 6ptica,
pretendiendo satisfacer el derecho a la salud ptblica, se declaré que dicha prevision resultaba
irrazonable. Véase la sentencia de la Corte 006-14-SIN-CC, 17, de 24 de septiembre de 2014.

1058 En esta sentencia, la Corte argumentd que la suficiencia de motivos que justifican el trato
diferente aplicado al reingreso laboral de los ex servidores de la Asamblea Nacional, asi como
al ingreso de aspirantes a trabajar en ella, frente al reingreso laboral de los ex servidores o
al ingreso de aspirantes a trabajar en las otras instituciones publicas, responde a un test de
razonabilidad. No obstante, nunca desarrollé dicho test y poco sirvié dicha afirmacién para
clarificar el concepto del principio de proporcionalidad que manejé la Corte. Véase la sentencia
de la Corte 005-15-SIN-CC, 16, de 18 de marzo de 2015.
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En otros casos se abord el tema objeto de discusion a partir del prin-
cipio de igualdad, sin decir nada sobre el principio de proporcionalidad.'®
Es decir, en unos casos se hizo una referencia expresa a la proporcionalidad
en el marco de la igualdad y en otros no, demostrando asi la falta de pre-
cisién de la Corte en el uso de estos conceptos, asi como una fuerte dosis
de discrecionalidad en su aplicacion.

Aun asi, de forma similar a lo que sucedié con la CCPT en la sen-
tencia 002-11-SIN-CC, la Primera Corte Constitucional, en la sentencia
003-14-SIN-CC, sobre la Ley de Comunicacion, aplicé en su sentencia un
test de proporcionalidad con algtin grado de concrecion, pretendiendo
afirmar la utilidad del principio en materia de control abstracto de norma,
frente a la imprecision con la que se habia venido manejando.

Para tal proposito, la sentencia 003-14-SIN-CC tomé como referen-
cia la 048-13-SCN-CC, acerca de una consulta de norma juridica (Ley
Reformatoria al Titulo V, libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia y la Tabla de pensiones alimenticias minima), en la cual la
Corte enfatizé el caracter relacional del principio de proporcionalidad'®
asi como la posibilidad de colisiéon que en el ejercicio de control abstracto
puede suscitarse,'™ al confrontar los principios que subyacen a la norma
cuestionada en relacion con otros derechos fundamentales en juego.'%?

La CC del Ecuador, en varios pasajes de la sentencia 003-14-SIN-CC,
estructur6 un test de proporcionalidad con el fin de juzgar la constitucio-
nalidad de las normas impugnadas, haciendo una especial mencion a los
diferentes subjuicios o subprincipios que integran la proporcionalidad, es
decir, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido,'™® in-
cluso con una referencia a la intensidad de la intervencién en relacion con
el grado de satisfaccion del derecho.!®*

1059 Véase las sentencias de la Corte 005-14-SIN-CC, de 24 de septiembre de 2014 y 009-15-SIN-CC,
de 31 de marzo de 2015.

1060 Sobre lo dicho, la Corte afirmo: “[...]JTomando en cuenta los criterios senalados, con el objeto
de realizar el test que propone el principio de proporcionalidad, esta Corte debera someter a
la medida analizada al examen sobre su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estrictol...]”. Véase la sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, 71, de 4 de septiembre de 2013.

1061 Debido a que, como se ha insistido en este trabajo, la proporcionalidad en sentido amplio es un
método de caracter relacional que se compone de tres subjuicios o subprincipios, uno de los cuales
evidencia un posible conflicto de derechos (principio de proporcionalidad en estricto sentido).

1062 En esta sentencia la Corte indicd: “[...]debe verificarse si la Tabla esta encaminada a proteger
un fin constitucionalmente valido y si este se halla en eventual colisién con otro”. Véase la
sentencia 048-13-SCN-CC, 71, de 04 de septiembre de 2013.

1063 Véase en la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de 17 de septiembre de 2014, el andlisis de los
art. 18 (100 y s. del fallo), 26 (134 y s. del fallo), 42 (164 y s. del fallo) de la Ley de Comunicacion.

1064 La sentencia menciono que: “Por otra parte, el no limitar levemente el derecho de los medios de
comunicacion y no establecer una medida que implica una sancién en el cambio administrativo
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No obstante, a pesar de haber estructurado adecuadamente las bases
del test de proporcionalidad para juzgar la constitucionalidad de algu-
nas de las normas impugnadas, en otros pasajes de la misma sentencia la
Corte se limitd a decir que otras normas, lejos de contemplar un limite in-
constitucional al derecho a la informacion, eran proporcionales, sin haber
estructurado o desarrollado ningtin test que diera soporte a tal conclu-
sion, ' llevando el ejercicio argumental de la Corte a un juego amplio de
discrecionalidad judicial.

En la sentencia 007-14-SIN-CC, cuyo objeto de control se relaciond con
laimpugnacion de lanorma de la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social que exigia la renuncia previa de los funciona-
rios publicos antes de la convocatoria a concursos publicos o conformacion
de ternas, el test de proporcionalidad trazado por la Corte para juzgar el
grado de intervencion del legislador sobre el contenido de los derechos
también incluyé una mencién a los subjuicios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido. No obstante, el desarrollo de cada
uno de ellos no fue el mas adecuado.

Tanto en el juicio de idoneidad como en el de necesidad, la Corte indico
que el principio que buscaba satisfacer el legislador con la norma legal no
se ajustaba al objetivo que la Corte identificd como idoneo y necesario. Sin
embargo, el problema es que la carga argumentativa aportada por la Corte
para estimar que la medida legislativa era inidénea, no agotaba en plenitud
el debate motivo de la controversia, por lo que restringio el alcance de su
fundamentacién sin haber formulado otras hipodtesis interpretativas que
podrian haber llevado al érgano jurisdiccional a una conclusion diferente.'*®

Podria pensarse quiza, que este momento de invocacién y aplicacion
del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte, seria
el inicio de una paulatina institucionalizacion en el uso del mismo, una

para el caso de aquellos que, deliberada y reiteradamente, no difundan informacién de interés
general, pondra en grave riesgo el derecho de todas las persona a recibir informacion de los
acontecimientos de interés general, por lo que una restriccion leve de los derechos de los
medios de comunicacion para evitar un riesgo grave de vulneracion de los derechos de todas
las personas, indudablemente supera el examen de proporcionalidad”. Véase la sentencia de
la Corte 003-14-SIN-CC, 102, de 17 de septiembre de 2014.

1065 Véase la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, 124-5, de 17 de septiembre de 2014.

1066 Esta afirmacion resulta relevante, desde el momento en el que, en aplicacion del principio de
proporcionalidad, la Corte identific como el objetivo idoneo y principal, garantizar el principio
de eficiencia administrativa dentro de la administracion publica, frente a la renuncia con ciento
ochenta dias de anticipacion que exige la Ley a los servidores publicos, previamente al concurso
de méritos y oposicién o conformacion de ternas. En este sentido, una identificacion de tal
principio como objetivo valido condujo a la Corte a afirmar que la ley era desproporcionada,
sin haber agotado otras hipotesis interpretativas fundadas en otros principios, lo cual,
probablemente, hubiera conducido a un resultado diferente.
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vez precisado su contenido normativo y su estructura basica. No obstan-
te, se trataria de una conclusién precipitada, puesto que, posteriormente,
la propia Corte ha sido inestable en su jurisprudencia, sin haber logrado
consolidar una estructura analitica ambiciosa del principio interpretativo.

¢Por qué la Corte decide en unos casos aplicar el principio de propor-
cionalidad con su estructura basica y en otros le basta la simple enuncia-
cién? ;No se diluye la tarea del control racional de la Corte en un ejercicio
de practicas retdricas no controlables que ahondan la critica contramayo-
ritaria? ;Cudl es la justificacion racional que utiliza la Corte para concluir
en unos casos que las normas cuestionadas son simplemente proporcio-
nales y en otros no?

Como se ha visto, no existe en la jurisprudencia de la Corte unos perfiles
definidos del principio de proporcionalidad que sirvan de pauta argumen-
tativa controlable en materia interpretativa, ya que el discurrir argumental
de aquélla se ha movido, mas bien, en términos genéricos, muchas veces
poco convincentes, altamente discrecionales y escasamente motivados.

Por otro lado, no existe en la jurisprudencia de la Corte, decisiones
que, bajo el test de proporcionalidad, y una vez superado el analisis de
la idoneidad y necesidad, las normas impugnadas hayan sido declaradas
desproporcionales en sentido estricto.

En otras palabras, como ha sido rescatado en algunos estudios com-
parados sobre la materia, una medida idénea que es a la vez indispensa-
ble desde la vision de la Corte, casi siempre resultara, al propio tiempo,
ponderada en relacion con los derechos que juegan en sentido contrario.'*”

De suerte que, superada la idoneidad, la Corte no encontraria parame-
tro alguno apto para desviar la atencidn del fallo hacia la convalidacion de
la medida en cuestion. Lo cual explica también que, en materia de control
abstracto de norma, la revisién judicial por via del test de proporcionali-
dad no ha gravitado esencialmente sobre un juicio de ponderacion o de
proporcionalidad en sentido estricto, sino sobre la idoneidad y necesidad
del medio utilizado.'%%*

Asimismo, parece bastante improbable que, en la practica, una me-
dida adoptada por el legislador resulte absolutamente iniddnea para con-

1067 Pedro Grandez Castro, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano”
en El principio de proporcionalidad en el derecho comparado (Lima: Palestra, 2010), 361.

1068 Probablemente por ello sigue pendiente un desarrollo exigente de argumentacion por parte de
la Corte en relacion al juicio de ponderacion constitucional como un método de fundamentacion
racional de las decisiones judiciales. Aun asi, existen otras facultades de la Corte en donde puede
haberse evidenciado una mayor medida un desarrollo de dicho juicio, como por ejemplo, la
competencia de revision o la que recae sobre el conocimiento de las acciones extraordinarias
de proteccion.
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seguir un fin propuesto en el marco de una Constitucién amplia en dere-
chos protegidos.

Por lo general, el abanico de posibilidades que brinda una Constitucion
amplia en derechos habilita, como consecuencia, la construccion de un ar-
gumento que permita superar con cierta facilidad el juicio de idoneidad al
cual esta sometida una norma impugnada.

Es mas, si se piensa que tampoco se exige siempre que la finalidad
perseguida tenga rango expresamente constitucional para ser considera-
da iddnea, sino que basta que sea constitucionalmente legitima, esto es,
que quepa dentro de las posibilidades de actuacion que la Constitucion
permite al legislador, el margen puede resultar aun mas amplio y flexible.

Esto podria tener algunas lecturas, tal como sostiene Pedro Grandez.
La menos optimista seria aquella que considera que la proporcionalidad en
sentido estricto no aporta mayores controles al test de proporcionalidad en
sentido amplio, por implicar un juicio muy subjetivo. Otra lectura posible
evidenciaria que la Corte no es lo suficientemente estricta en el tercer sub-
juicio del test y, consecuentemente, este se habria convertido en un mero
paso formal dentro de una construccidon que exigiria mayores capacidades
argumentativas.'®®

Con respecto al criterio de necesidad como parte del principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio, este resulta ser un tanto mas complejo
que el subjuicio de idoneidad. Ello resulta 16gico si se tiene presente que la
relacion causal que presenta el subjuicio de necesidad no tiene por objeto la
relacion que debe presentarse entre la medida cuestionada y su pretendida
finalidad, sino la comparacion entre dos medidas alternativas que compi-
ten como iddéneas para alcanzarla, ' lo que no significa, sin embargo, que
este no sea un juicio normativo, puesto que, como ha sugerido K. Larenz,
tanto la idoneidad como la necesidad constituyen principios en forma de
norma juridica.'"”!

El problema que se plantea, entonces, en relacién con la necesidad,
es determinar a quién corresponde proponer o aportar la medida que se
considera alternativa a la norma impugnada. En la practica de la Corte
ecuatoriana, es el propio drgano de justicia constitucional quien ha avan-
zado en aportar la evidencia de la necesidad, situacion que podria suscitar
algtin cuestionamiento, dado el caracter jurisdiccional que siempre debe
ser asumido por el érgano de control.'"”

1069 Grandez Castro, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano”, 361.
1070 Ibid., 104.

1071 Larenz, Metodologia, 472.

1072 Véase la sentencia de la Corte 007-14-SIN-CC, de 22 de octubre de 2014.
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En todo caso, un aspecto relevante dentro del juicio de necesidad es el
de su contenido concreto —el del elemento de comparacion-. Dado que el
requisito de la necesidad obliga a comparar la medida impugnada con otra
alternativa, dicha alternativa no solo debera ser idonea, sino que también
debera tener la misma eficacia que la medida impugnada.

Por otro lado, tampoco existe en la jurisprudencia ecuatoriana una
carga argumentativa que sustente una motivacion suficiente en relacion
con un test de intensidades sobre los grados de satisfaccion o afectacion a
los derechos en pugna.

Contrariamente, bajo el argumento simple que ha esgrimido la Corte
en alguno de sus fallos en el sentido de que se trata de intervenciones leves
en los derechos,'’” podria pensarse que una injerencia deberia ser absoluta
para ser considerada grave.

Finalmente, en lo relativo al subjuicio o subprincipio de proporciona-
lidad en sentido estricto también mantiene pendiente un desarrollo exi-
gente de argumentacion en la Corte, que logre vencer la critica de falta de
racionalidad en su utilizacion.'™*

De todas formas, el principio de proporcionalidad ha ido extendién-
dose progresivamente, como es natural, en relaciéon con varios derechos
fundamentales y distintas materias, como, por ejemplo, en material elec-
toral'™ y, muy ampliamente, en materia tributaria, como resultado de la
reiterada jurisprudencia expedida en casos similares por parte de la CC
del Ecuador.'® Aun asi, la consecuencia ha sido la misma: una retoérica
general y dispersa que se ha constituido en el principal obstaculo para la
formalizacién de principio.

1073 Véase la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de 17 de septiembre de 2014.

1074 Gonzalez Beilfus, El principio, 370.

1075 Véase la sentencia de la Corte 019-15-SIN-CC, de 31 de marzo de 2015. También la sentencia
028-12-SIN-CC, de 17 de octubre de 2012, se refiri6 al principio de proporcionalidad en
materia electoral.

1076 Véase las sentencias de la Corte 016-15-SIN-CC, de 13 de mayo de 2015; 021-15-SIN-CC, de 01
de julio de 2015; 022-15-SIN-CC, de 01 de julio de 2015; 025-15-SIN-CC, de 22 de julio de 2015;
026-15-SIN-CC, de 22 de julio de 2015; 028-15-SIN-CC, de 29 de julio de 2015; 029-15-SIN-CC, de
29 dejulio de 2015; 030-15-SIN-CC, de 29 dejulio de 2015; 031-15-SIN-CC, de 05 de agosto de 2015;
032-15-SIN-CC, de 05 de agosto de 2015; 033-15-SIN-CC, de 12 de agosto de 2015; 035-15-SIN-CC,
de 02 de septiembre de 2015; 037-15-SIN-CC, de 16 de septiembre de 2015; 038-15-SIN-CC, de
16 de septiembre de 2015; 041-15-SIN-CC, de 16 de septiembre 2015; 042-15-SIN-CC, de 16 de
septiembre de 2015; 043-15-SIN-CC, de 23 de septiembre de 2015; 044-15-SIN-CC, de 23 de
septiembre de 2015; 045-15-SIN-CC, de 23 de septiembre de 2015; 046-15-SIN-CC, de 23 de
septiembre de 2015; 049-15-SIN-CC, de 23 de septiembre de 2015; 051-15-SIN-CC, de 21 de
octubre de 2015; 052-15-SIN-CC, de 21 de octubre de 2015; 053-15-SIN-CC, de 21 de octubre
de 2015; 054-15-SIN-CC, de 21 de octubre de 2015; 055-15-SIN-CC, de 21 de octubre de 2015,
entre otras.
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En en las condiciones expuestas se puede considerar que el papel otor-
gado al principio de proporcionalidad es altamente discrecional y subjeti-
vo, lo que impondria la urgente necesidad de repensar su utilizacion pa-
rece altamente dificil dar marcha atras en su aplicacién. Lo que queda es
la exigencia de un uso depurado y técnico de la aplicacion del principio,
que lo convierta en un canon de legitimidad aceptable en el marco de las
decisiones que adopta la Corte.

En palabras de Markus Gonzalez, “el caracter principial de buena par-
te de los preceptos constitucionales y, singularmente, de las normas que
garantizan derechos fundamentales y la posibilidad de los poderes publi-
cos de restringirlos, asi como la necesidad constante de resolver colisiones
entre bienes juridicos, estan en el origen, en efecto, de la consolidacion del
principio de proporcionalidad”.'*””

b) La dificultad contramayoritaria y la practica deliberativa

En lo que respecta a la actitud de la Primera Corte Constitucional re-
lacionado al problema de la dificultad contramayoritaria, la propia Corte
ha afirmado que, “[...] cada nueva legislatura debe entendérsela desde la
perspectiva de la voluntad democratica diferente [...]”,"”® ratificando, la
clausula general de configuracion legislativa y el respeto al principio ma-
yoritario.””” Sin embargo, en casos de especial relevancia, que ponen en
evidencia la tension Corte-legislador, y que cuentan con un ingrediente
particular, como es la intervencién del presidente de la Republica,'® el
tema adquiere una particular importancia.

Esto es lo que ocurri6 en la sentencia 009-13-SIN-CC relacionado a la
impugnacion hecha por el presidente de la Reptiblica a la Ley Organica de
la Funcion Legislativa. A pesar de que, segtin la Corte, en la sentencia que
se comenta, con la declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva emitida
en ella se habria incentivado el didlogo abierto y democratico'™' entre el

1077 Gonzalez Beilfuss, El principio, 125.

1078 Véase la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC de 17 de septiembre de 2014.

1079 Casos en donde la CCE reconoce el margen de configuracion legislativa son entre otros:
007-13-SIN-CC, de 25 de abril de 2013, 008-13-SIN-CC, de 13 de junio de 2013; 010-13-SIN-CC,
de 25 de septiembre de 2013; 003-14-SIN-CC, de 17 de septiembre de 2014; 005-15-SIN-CC, de
18 de marzo de 2015.

1080 Véase la sentencia de la Corte 009-13-SIN-CC, de 14 de agosto de 2013.

1081 Véase la sentencia de la Corte 009-13-SIN-CC, 12, de 14 de agosto de 2013, cuando indica: “[...]
Al respecto se considera que la facultad de sancion y objecion (veto) presidencial, otorgada
al Ejecutivo por la Constitucion, no se debe entender como un mecanismo de oposicién, al
contrario supone un medio para garantizar el principio de pesos y contrapesos (checks and
balances), por medio del cual se busca establecer una colaboracién mutua ente el Ejecutivo y
el Legislativo, con el objeto de alcanzar los fines del Estado, ademas de prevenir una invasion
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Ejecutivo y el Legislativo, lo cierto es que no existe en el 6érgano jurisdic-
cional una practica deliberativa clara, real y consolidada que en el marco
de un constitucionalismo dialdgico, incentive una colaboracion arménica
de las funciones del Estado.

De hecho, el desbalance constitucional en favor de un presidencialismo
acentuado como el ecuatoriano'™ parece confirmarse también en las sen-
tencias que son emitidas por la Corte y que son favorables al ejecutivo.'*®

Ciertamente, la densidad de la intervencién del érgano jurisdiccional
respecto de normas provenientes del legislador no ha sido elevada mas
alla de algunas pocas declaratorias de inconstitucionalidad. No obstante,
la evidencia llegar a resultar perturbadora en aquellas acciones en las que
quien acudid como legitimado activo a la Corte fue el ejecutivo.

Si bien en el periodo analizado son pocos los casos propuestos por el
Presidente de la Reptblica como legitimado activo tendentes a dejar sin
efectos leyes del parlamento —6rgano en el cual existe ademas una mayo-
ria oficialista—, la Corte aceptd todas las demandas presentadas por aquél,
declarando la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas,'®* en tanto
que, cuando fueron otros los legitimados activos que presentaron acciones
contra normas provenientes del Presidente, salvo en una ocasién, en la que
se aceptd parcialmente la demanda,'™ no se registraron declaratorias de
inconstitucionalidad por parte de la primera CC.'%¢

del Legislativo en la actuacién y administracién del poder Ejecutivo, logrando alcanzar un
verdadero equilibrio de poderes”. En sentido similar, la CC en su serie de jurisprudencia
constitucional expuso: “Enseguida, entrd a examinar el procedimiento legislativo que debe
seguir la aprobacion y expedicion de la ley interpretativa, buscando con su decision que exista
una colaboraciéon mutua entre el Ejecutivo y el Legislativo, con el objeto de alcanzar los fines
del Estado. Con la finalidad de salvaguardar la conservacion del derecho e incentivar el didlogo
abierto y democrético, la CC acepto parcialmente la accion publica de inconstitucionalidad,
y sustituyo una frase del contenido de la ley sometida a control constitucional”. Véase Una
lectura cuantitativa y cualitativa de las decisiones del Tribunal Constitucional a la primera Corte
Constitucional, 113.

1082 Sobre el hiperpresidencialismo en el caso ecuatoriano puede consultarse Hernan Salgado
Pesantes, “Estado de derecho e hiperpresidencialismo en el caso ecuatoriano”, en Derecho
Constitucional contempordneo. Homenaje al profesor Rubén Herndndez Valle (San José: Editorial
Investigaciones Juridicas, 2015), 399-423. También, sobre los modelos presidenciales,
concentracion de poder y desafio de la discrecionalidad democrética puede ver Moreno, “El
nuevo constitucionalismo latinoamericano”, 147 y s.

1083 Un criterio compartido por Hernan Salgado, esta vez en relacién con la CCPT. Al respecto,
puede consultar Salgado Pesantes, “;Guardianes o sepultureros de la Constitucion de 2008?”

1084 Véase las sentencias de la Corte 009-13-SIN-CC, de 14 de agosto de 2013; 009-15-SIN-CC, de
31 de marzo de 2015; 011-15-SIN-CC, de 08 de abril de 2015.

1085 Véase la sentencia de la Corte 002-14-SIN-CC, de 14 de agosto de 2014.

1086 Ver las sentencias de la Corte 003-13-SIN-CC, de 04 de abril de2013; 006-13-SIN-CC, de 25 de
abril de 2013; 001-14-SIN-CC, de 21 de mayo de 2014; 012-15-SIN-CC, de 22 de abril de 2015;
013-15-SIN-CC, de 29 de abril de 2015 y 018-15-SIN-CC, de 03 de junio de 2015.
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Por otro lado, mas alla de aquellos casos donde se han presentado ami-
cus curiae,'® los cuales no han tenido mayor trascendencia en las decisiones
de la Corte,'"™ o se ha dispuesto la publicacién de la demanda de inconstitu-
cionalidad para que cualquier interesado en la causa pueda comparecer al
proceso constitucional, la Corte no ha destacado como un érgano que haya
promovido con especial relevancia dentro del sistema constitucional, una
participacion deliberativa en el marco de un constitucionalismo dialégico.

Con tales antecedentes, y frente a las escasas evidencias de practicas
dialogicas, la critica al ejercicio jurisdiccional de la Corte, sin duda, tiende
a acentuarse, pero no dentro de los términos de la clasica dificultad con-
tramayoritaria, sino, mas bien, porque pone de relieve practicas llamati-
vamente deferentes a ciertas ramas del poder publico.

En fin, la evidencia parece indicar que, aunque el disefo constitucio-
nal ecuatoriano parece contramayoritario en su origen, por ser partidario
de una opcidn judicialista robustecida que detenta “la tltima palabra” y
con un amplio catalogo de derechos en la Constitucion, sin embargo, en
la practica, la temida dificultad contramayoritaria tiende a diluirse cuan-
do la Corte parece mas bien deferente con el poder al cual esta llamado a
controlar, y, en particular, con el ejecutivo.!®®

Como suele ocurrir, propuestas e iniciativas que aparecen como no-
vedosas y generan gran interés social, son aprovechadas en su prestigio
para presentar como soluciones dialdgicas, practicas que solo pretenden
justificar algunas de las decisiones constitucionales mas controvertidas.'

1087 Véase por ejemplo, las sentencias de la Corte 002-14-SIN-CC, de 14 de agosto de 2014 y
003-14-SIN-CC, de 17 de septiembre de 2014. Por su parte la LOGJCC en su art. 12 manifiesta:
“Cualquier persona o grupo de personas que tenga interés en la causa podra presentar un
escrito de amicus curiae que sera admitido al expediente para mejor resolver hasta antes de la
sentencia. De creerlo necesario, la jueza o juez podra escuchar en audiencia ptiblica a la persona
o grupo interesado”.

1088 Aun asi, Roberto Gargarella destaca el especial papel que los amicus curiae pueden tener en
las decisiones de la Corte. Se trataria —dice el autor— de una practica muy difundida en EUA,
consistente en la presentacién de alegatos muchas veces redactados por personalidades o
grupos de conocida trayectoria que complementan a los ya presentados por las partes y que
generalmente suelen tener un peso importante en los fallos, contribuyendo a atenuar la critica
contramayoritaria. Véase Gargarella, La justicia frente al gobierno, 107.

1089 Pero también el TC en su momento —segtin Agustin Grijalva— funcioné con extrema deferencia
al Congreso de los Diputados, produciéndose una instrumentalizacion o manipulacion del
derecho en favor del juego politico-partidista. Véase Grijalva, “Independencia, acceso y
eficiencia”, 199-200.

1090 Por ejemplo, en el caso de las denominadas audiencias publicas que la CC llevé a cabo dentro
del control de constitucionalidad sobre el pliego de preguntas que fueron propuestas por el
presidente de la Reptiblica, las mismas solo sirvieron para presentar como practicas dialdgicas
una decision judicial controvertida. Véase, al respecto, el dictamen de la CC ecuatoriana
001-11-DRC-CC, de 15 de febrero de 2011.
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Es posible que el problema se deba a la dificultad que todavia existe
para definir con precision los contornos de las soluciones dialdgicas, frente
a lo que se consideran remedos de practicas deliberativas donde la tltima
palabra de la Corte termina siendo en la practica la tinica palabra.'™"

El antidoto constitucional vigente -CC con amplias facultades— frente
al constitucionalismo mas tradicional, en el que la Constitucion se concebia
como un mero documento politico y los Tribunales Constitucionales unos
meros legisladores negativos, solo es tolerable si en la practica jurispru-
dencial diaria el guardian de la Constitucion no llega a convertirse en su
amo y, a su vez, en instrumento de poder que opera como extension del
organo tedricamente controlado.

A este respecto, dada la especial naturaleza del érgano de justicia
constitucional, la consolidacién de su jurisprudencia dificilmente se puede
lograr de no mediar su auctoritas,'” construida mediante razones intersub-
jetivas validas a la luz de criterios de racionalidad.

La legitimidad de ejercicio, en el caso de un 6rgano como la Corte,
depende especialmente de esa auctoritas, que no se otorga, solo se alcanza
desde un actuar claro, razonable y controlable, como medio idéneo para
superar la critica.'?

Por ello, es necesario que la Corte opere como un espacio institucio-
nalizado del debate, incorpore verdaderas practicas deliberativas y sus
decisiones obedezcan a una argumentacion valida, racional, suficiente y
controlable, incorporando una teoria de la interpretacion consistente, apta
para ser considerada como fuente de legitimidad de las funciones jurisdic-
cionales. Todo lo cual, se hecha de menos en la CC del Ecuador.

1091 Por ello, mas alla de la amplitud con la que la ciudadania pueda y deba participar realmente en la
tarea de revision judicial, lo cual supone una arista de didlogo democratico (cortes-ciudadanos),
una segunda arista de didlogo democratico, esta vez en la dimension corte-legislador, solo es
posible si la decision judicial de anular una ley puede generar en el parlamento una reaccion
positiva para incorporar al nuevo debate legislativo condiciones que hayan sido puestas de
relieve en la decision judicial y que en un inicio no fueran consideradas en la esfera legislativa.
Asi, la Corte podria haber forzado un tema que el érgano legislativo habria preferido no
tratar en su agenda y, por supuesto, los términos precisos de cualquier ley nueva se verian
poderosamente influenciados por la decision de la Corte. Véase Peter Hogg y Allison Bushell,
“El didlogo de la Carta entre los tribunales y las legislaturas” en Gargarella, comp., Por una
justicia dialogica, 19y s.

1092 Segun la explicacion de Eduardo Garcia de Enterria con relacién a un trabajo de Carl J. Friedrich,
“segun Mommsen, la voz auctoritas viene de augere, aumentar; afirma que la expresion indica
un suplemento a un simple acto de voluntad por adicién de las razones que los justifican”.
Véase Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control”, 149.

1093 German Fernandez Farreres, “Sobre la designacion de los magistrados constitucionales:
una propuesta de reforma constitucional”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, No. 105
(2015): 16.
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Otros mecanismos como fuente de legitimidad
de la revision judicial: el deber de motivacion
y forma de eleccion de los miembros de la CC

El deber de motivacion como fuente de legitimidad
democritica de la revision judicial

Evidenciada la praxis argumentativa de la Corte en el marco del con-
trol abstracto de norma con respecto al principio de proporcionalidad,
y ala luz de las conclusiones alcanzadas hasta este momento, conviene
intentar comprender en qué medida la motivacion judicial constituye
uno de los mas importantes parametros de legitimidad de las actuacio-
nes jurisdiccionales.

En este apartado, interesa destacar fundamentalmente el caracter de la
motivacién como instrumento de justificacion de las resoluciones judiciales
mas alla de su vertiente subjetiva de auténtico derecho constitucional.®*

De otra manera, todas las inquietudes que ha suscitado la critica con-
tramayoritaria reaparecen con especial contundencia en contra de la Cortes,
pero aiin mas, vuelven injustificables las practicas judiciales de deferencia
funcional en favor de los poderes ptiblicos, cuando no se alcanza a eviden-
ciar una argumentacion racional, controlable.'®

Siendo fundamental la inclusidn de practicas deliberativas en el fun-
cionamiento de los 6rganos del Estado democratico, resulta obvio que el
deber de motivacion que deben aportar los jueces al resolver los casos con-
cretos, constituye un instrumento indispensable para evaluar el ejercicio de
una praxis jurisdiccional racional y controlable, al tiempo que contribuye
ajustificar —o no—1la “desviacion” de la funcion “originaria o natural” de la
justicia constitucional como un “legislador negativo” cuando se ve enfren-
tado a disposiciones con un contenido valorativo importante.'*

1094 Como derecho fundamental la motivacion se encuentra consagrada en el art. 76, num. 7, lit. 1)
de la CRE.

1095 Decimos practicas judiciales de deferencia, por cuanto, aun siendo posible y deseable un grado
de deferencia hacia los 6rganos democraticos del sistema encargados de emitir normas sujetas a
control -¢l legislador-, 1a misma no puede estar ausente de una justificacion o motivacion racional
y controlable con base en la norma fundamental, que sustente las correspondientes decisiones.

1096 Atn mas, se ha llegado a considerar que las Cortes o Tribunales son “comisionados del poder
constituyente” o “constituyentes permanentes” en la medida en la que constantemente dichos
organos actualizan el sentido constitucional fijado por el constituyente. Argumento que, segin
Manuel Aragon Reyes, resulta poco plausible a la luz del principio democratico. Segtin este
autor, si bien la expresion comisionado del poder constituyente puede ser empleada en un
sentido reducido, en la medida en que dichos érganos estarian inicamente “comisionados”
para preservar la Constitucion, la utilizacién del término no es de lo mas afortunada. Primero,
porque ese papel ya no seria el de un genuino comisionado; segundo, porque el tribunal es
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Asi, y aunque en la historia del derecho la necesidad de motivacion
de las decisiones judiciales no ha sido una constante,'®” se trata de una
exigencia que en la actualidad no puede ser desatendida,'™® con miras a
alcanzar la ansiada legitimidad de ejercicio de las funciones jurisdicciona-
les atribuidas a las Cortes y Tribunales.

Ciertamente, la motivacién no es una caracteristica exclusiva de la ac-
tuacién de los tribunales, pero la propia evolucion historica de la cuestion
es significativa para entender la importancia de la motivacion en contex-
tos en que las Cortes o Tribunales, como érganos que administran justicia,
despliegan una actividad interpretativa que se encuentra mas alla de una
simple concepcién mecanicista, para asumir un papel mas activo.

La practica de la motivacion en el derecho europeo de tipo conti-
nental es un fenémeno reciente. Comienza en la segunda mitad del
siglo XVIII y sufre una aceleracion importante después de la Segunda
Guerra Mundial, a medida que se va afianzando y consolidando el modelo
del Estado constitucional.’®”

Lo que caracterizaria en un primer momento al sentido de la motiva-
cién seria lo que Taruffo ha denominado la concepcion “endoprocesal”,
al hacer posible que las partes de un proceso pudieran tomar partido so-
bre la decision emitida, impugnandola y cuestionandola ante los 6rganos
superiores.'®

En un segundo momento, a la funcién endoprocesal se afiadiria otra
de caracter “extraprocesal” o politica, como es la necesidad de controlar
democraticamente el ejercicio del poder en manos de unos 6rganos juris-
diccionales que no cuentan con una legitimidad directa.'"!

En los sistemas del common law no ha existido nunca una obligacion
explicita de motivacioén, lo cual no quiere decir que la motivacién judicial
no haya existido. La practica de la motivacion en dichos sistemas “comien-
za ya en el siglo XII y se consolida en el XVI, no como consecuencia de una
concepcién democratica de la justicia, sino por exigencias del funciona-

también poder constituido, al igual que los demas; y, tercero, porque el término se presta a
reconocer un exorbitado ambito de funciones del tribunal que no es ni conveniente ni correcta.
Véase Manuel Aragén Reyes, Constitucion y democracia (Madrid: Tecnos, 1989), 119-20.

1097 Sobre el origen de la motivacién ver Ortells Ramos, “Origen histérico del deber de motivar
las sentencias”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana (1997): 899 y s.; Un excurso sobre la
coyuntura histdrica de la motivacién puede ver en Alejandro Nieto, El arbitrio judicial (Barcelona:
Ariel, 2000), 140 y s.

1098 En relacién con algunas posiciones que se refieren al alcance de la motivacion y su objetivo,
puede ver Nieto, El arbitrio judicial, 169 y su nota al pie 16.

1099 Atienza, El sentido del derecho, 255.

1100 Ibid.

1101 Ibid.
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miento de ese sistema: el precedente solo puede funcionar si la razén en
la que se basa la decision (la ratio decidenci del caso) se formula de manera
explicita” .

En todo caso, la idea misma del Estado de derecho parece implicar que
las diferentes decisiones de los poderes ptiblicos deben encontrarse debida-
mente motivadas. Esto es, no pueden depender de la sola autoridad o del
capricho, sino que deben estar basadas en un razonamiento controlable y
justificable en un marco juridico.

De ahi que resulte importante lo afirmado por Atienza, en el sentido
de que justificar una decisiéon dentro de un ordenamiento democratico no
es lo mismo que explicarla, y de que el razonamiento juridico es esencial-
mente justificativo.!®

Explicar una decision significa, en efecto, mostrar cuales son las causas
que la originan o los fines que se pretenden alcanzar al adoptarla. Justificar,
sin embargo, implica ofrecer razones dirigidas a mostrar el caracter acep-
table y racional de esa decision.'*

Hay muchas decisiones de los poderes publicos que pueden ser ex-
plicadas aunque no parezcan justificadas, como seria el caso, siguiendo a
Atienza, de una ley que defendiese los intereses de un cierto grupo social
—eso es lo que explica su existencia—, pero que fuere contraria a los prin-
cipios o valores constitucionales. Esta decision no estaria justificada con-
forme a derecho."'®®

El razonamiento juridico es de tipo practico, es decir, no esta dirigido
a explicar, sino a justificar decisiones, y aunque ambas son operaciones que
pueden relacionarse, no son coincidentes. Asi, segin Cristina Redondo,
“toda explicacion tiene un propdsito descriptivo, mientras que toda justi-
ficacion tiene un propdsito evaluativo o normativo”.!%

Pasando por alto lo que se ha denominado la motivacién psicologica de
las decisiones juridicas, aunque el juez ni deba ni pueda explicar los motivos
psicoldgicos de su decision,'”” la motivacion, a diferencia de la simple expli-

1102 Ibid., 255-6.

1103 Ibid., 254.

1104 Ibid.

1105 Ibid.

1106 Maria Cristina Redondo, La nocion de la razon para la accion en el andlisis juridico (Madrid: CEC,
1996), 79.

1107 Debido a que entre la ley y el caso se interpone de forma decisiva la persona del juez, los estudios
psicolégicos de comportamiento judicial son cada dia mas frecuentes. Una referencia a este
tema puede verse en Alejandro Nieto, El arbitrio judicial, 434 y s. Puede consultarse también, el
articulo de Jorge Sobral y Angel Prieto, “Racionalidad, formaciones ideoldgicas y disparidad
en las decisiones judiciales”, en Manuel Garcia Ramirez, coord., Psicologia legal aplicada en los
proceso juridicos y politicos (Madrid: Eudema, 1993).
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cacion, deja ver su perfil propio si se lleva a cabo a partir de una correlativa
distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion."%

Lo que importa, y lo que es legalmente exigible en el derecho, es la
motivacion en el contexto de justificacion, es decir, el razonamiento que
justifica que una decision sea admisible dentro de los margenes que el de-
recho habilita para el efecto. Motivar una decision judicial significa pro-
porcionar argumentos que la sostengan en derecho.

Cuando un ordenamiento juridico establece que el juez que dicta una
decision debe motivarla, lo que esta exigiendo es que indique las razones o
argumentos por los que considera que su decision es conforme al derecho.
La conformidad con el derecho determina su correccion y se constituye, a
la vez, en fuente de legitimidad de la actuacién judicial.

Si la argumentacion es la “forma de expresar o manifestar —y, por su-
puesto, defender- el discurso justificativo”,''” dando buenas razones en
favor o en contra de una determinada tesis, el hecho de que se atribuya una
especial importancia a la argumentacion judicial o motivacion de la decision
juridica se debe “basicamente a que los jueces (a diferencia de los legisla-
dores e, indirectamente, de los 6rganos superiores de la Administracion)
no son elegidos democraticamente” "1

La legitimidad de su poder no depende de su origen sino que descansa
en su ejercicio. Es decir, en su capacidad argumentativa, que se expresa a
través del deber de motivacion que deben contener sus decisiones.

De hecho, frente a la autonomia del legislador y a la concepcion clasi-
ca de un juez sumiso de la legislacién, que los jueces hayan de motivar sus
decisiones implicaria reconocer que aquellos ostentan un poder delegado
y no soberano.'!

Ciertamente, no es del todo exacto “que la vida de la justicia discurra
por completo al margen de los principios democraticos”.!""?'Y esto porque las
Constituciones de forma general, contemplan que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los drganos de la Funcion Judicial."*

1108 Con un ejemplo esclarecedor, Nieto indica: “El cientifico natural realiza de ordinario sus
descubrimientos gracias a una intuiciéon afortunada cuando no al azar o incluso a un error
experimental: pero a continuacién llega el momento de racionalizar el nuevo fendmeno dentro
del contexto de las reglas y conocimientos cientificos de que se dispone. Siguiendo la conocida
leyenda de la manzana de Newton, al contexto del descubrimiento (que, en cuanto intuitivo,
poca explicacion puede tener) siguid, en el contexto de la justificacion, la formulacion cientifica
de la Ley de la Gravedad. Véase ibid., 157 y s.

1109 Ibid., 155.

1110 Atienza, El sentido del derecho, 264.

1111 Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, 117.

1112 Ibid., 118.

1113 Véase el art. 167 de la CRE.
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A ello se anade que la introduccion en la regulacion constitucional de
la Funcidn Judicial de ciertos principios como la independencia interna y
externa -muy cuestionada en algunos momentos-, la responsabilidad, el so-
metimiento tinico a la Constitucién y a la ley, la autonomia administrativa,
econdmica y financiera, la publicidad de las causas asi como, las garantias
a los mecanismos de designacién, aunque en cierto grado compensan “el
reclutamiento no democratico de la judicatura”,* no cancelan la discusion
sobre esta problematica en los Estados cuya Constitucion ha apostado por
un sistema de revision judicial robusta.

Con todo, tal como se ha sefialado en este trabajo, es preciso reco-
nocer desde una perspectiva democratica del poder, que la potestad de
administrar justicia asumida por las Cortes y Tribunales se enfrenta a un
cuestionamiento de su legitimidad. Una legitimidad por cierto, indirecta,
mediatizada y, en definitiva, de segundo grado, lo que hace necesaria una
justificacidon de su ejercicio.

Como lo dice Prieto Sanchis, el requisito de la motivacion, “que supone
hacer explicitas la opciones interpretativas y de politica juridica, permite
mostrar el caracter de los tribunales en un sistema juridico moderno como
organos de produccion de derecho principalmente heterénomos”.!'*

De ahi que el juez encuentre, ante todo, en el cumplimiento de la
Constitucion y de la ley, su fuente de legitimidad, a diferencia de lo que
ocurre con el legislador, que cuenta como érgano auténomo de creacion
del derecho que, si bien debe ajustar su conducta a los mandatos consti-
tucionales y poder justificar politicamente sus decisiones, tiene una legi-
timidad directa.'''®

En este sentido, lo que se estaria exigiendo a los drganos jurisdic-
cionales como parametro de legitimidad es concretar su actuacion a un
discurso justificativo que permita responder a la pregunta central de
por qué estos organos han debido tomar tal o cual decision a efectos de
poder vincular el ejercicio de la funcion juridica a un concepto funcio-
nal de legitimidad.

Por ello, dicha obligacién de motivacion es el elemento que limita,
aunque sin eliminar, el margen de discrecionalidad de toda actividad ju-
dicial. Motivar sobre la base de la Constitucion o de la ley significa crear
una vinculacién de la decisidn judicial con la disposicion juridica que la
sustenta.'"”

1114 Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, 119.
1115 Ibid., 117.

1116 Ibid., 124-5.

1117 Storini, Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia, 47.
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La necesidad de encontrar un vinculo de justificacion racional® y su-
ficiente de la decision judicial con una disposicién normativa, no supone
abandonar el estimulo que para el “derecho judicial” involucran las consti-
tuciones actuales, ricas en valores y principios de contenido genérico. Todo
lo contrario, implica poner a prueba el ejercicio argumentativo de los jue-
ces mediante practicas deliberativas a la hora de aplicar una Constitucion
que cuenta con una variedad de disposiciones normativas. Ello conduce,
aunque resulte paraddjico, a un cercenamiento de la arbitrariedad judicial
puesto que los estandares de conducta de los jueces no pueden provenir
del arbitrio personal, sino que deben ser inferidos o deducidos de la propia
normatividad -la Constitucion-.""*

Descendiendo ya a la realidad ecuatoriana, es necesario indicar que la
falta de claridad teorica respecto de las instituciones que sirven de funda-
mento a los fallos que han sido concretados en el estudio de la jurispruden-
cia sobre el principio de proporcionalidad, asi como el uso de una retdrica
general y dispersa, evidencian una crisis de legitimidad en el ejercicio que
la CC del Ecuador hace de su funcion, que raya en el subjetivismo juris-
prudencial. El deber de motivacion no puede ser reducido por la Corte a
una practica retdrica, meramente formal o enunciativa, que nada o muy
poco dice sobre las auténticas razones del fallo.

Pero, ademas, problemas juridicos que podrian resolverse con argu-
mentos mas sencillos y depurados, tienen a perderse en la jurisprudencia
de la Corte en extensas justificaciones tedricas, desperdiciando la oportu-
nidad de sentar criterios claros y precisos con la finalidad no solo a legi-
timar el ejercicio de su funcidn, sino, a construir un verdadero corpus de
jusriprudencia que pudiera orientar eficazmente a los 6rganos ptblicos, a
los agentes juridicos y, en general, a la ciudadania sobre la forma de inte-
pretar y aplicar las disposiciones de la Constitucion.!?

1118 David Ordénez Solis hace una distincion importante entre racionalidad y razonabilidad respeto
de las decisiones juridicas. La racionalidad consistiria en que toda decisién debe estar fundada
en derecho, respondiendo a unos criterios de l6gica juridica que impiden considerar decisiones
juridicas merecedoras de tal nombre a las que sean irracionales, arbitrarias o impliquen un error
patente. En cambio, la razonabilidad suele reservarse para caracterizar determinadas decisiones
judiciales, en las que es posible optar por varias soluciones racionales, de modo que atendiendo
a la razonabilidad solo se justificaria la eleccion de una de ellas. Por lo demas, la razonabilidad
esta vinculada a la argumentacion empleada por el juez para motivar sus decisiones. Ciertamente
—como indica el autor— toda decision razonable es racional, aunque, desde luego, no toda decision
racional es por si misma razonable. Véase David Ordoénez Solis, Jueces, derecho y politica: Los
poderes del juez en una sociedad democrdtica (Navarra: Aranzadi, 2004), 99-100.

1119 Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica, 122.

1120 Sobre lo anotado, puede verse la critica de Manuel Atienza a la practica jurisprudencial en un
caso concreto de la CCE (la sentencia de la Corte 002-09-SAN-CC, de 02 de abril de 2009). Véase
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Si bien la propia Corte ecuatoriana ha manifestado que “la legitimi-
dad de una CC depende fuertemente de la capacidad de argumentar su
interpretacion de la Constitucion”,""*' y ha reconocido que el deber de mo-
tivacion “se traduce en la aplicacion del principio de congruencia interna
y externa del acto judicial”,'? como se ha podido observar, la practica
argumentativa de dicho 6rgano se ha movido en la mas amplia discrecio-
nalidad y subjetivismo.

Esta motivacion deficiente que se presenta en varias sentencias de la
Corte no solo pone en duda que exista una actuacion diligente en el ejer-
cicio de su funcion jurisdiccional, sino que, ademas, profundiza una cri-
sis de legitimidad en el érgano llamado a constiuirse en el guardian de la
Constitucion y de los derechos fundamentales.

La forma de eleccion de los miembros de la CC:
Una aportacion a la legitimidad democrdtica

Como se pudo observar en su momento, una forma razonable de ad-
mitir el ejercicio de la revision judicial constitucional, con su tendencia a
la expansién cada vez mayor en los sistemas juridicos contemporaneos
pasa por atenuar los rasgos mayormente contramayoritarios y elitistas de
tal actividad.

En este sentido, se sostuvo que una intervencién de la justicia consti-
tucional en el orden democratico, puede ser atendida favorablemente en
una situacion de contexto, en la cual, la revision judicial de constituciona-
lidad pueda desplegar todo su potencial epistémico frente al conjunto de
criticas que se le puedan dirigir.

A esta finalidad obedecen varios elementos que ya se han examinado,
como un ejercicio riguroso y exigente del deber de motivacion, la inclu-
sion de practicas deliberativas en el ejercicio de la funcion de las Cortes y
Tribunales, el disefio normativo a nivel de las cartas constitucionales con
normas relativamente abstractas y generales, ciertos principios del ordena-
miento juridico, como por ejemplo, el in dubio pro legislatore, determinados
mecanismos de litigio estratégico, como los amicus curiae, la publicacion
de las demandas de inconstitucionalidad con el fin de permitir una amplia
participacion en favor o en contra de la vigencia de una norma impugnada,
0, lainclusién en el disefio normativo de mayores posibilidades de acceso a

Manuel Atienza, “A vueltas con la ponderacién”, La Razén del Derecho: Revista Interdisciplinaria
de Ciencias Juridicas, No. 1 (2010): 7.

1121 Véase la sentencia de la Corte 0001-11-SIN-CC, 9, de 14 de abril de 2011.

1122 Véase la sentencia de la Corte 003-12-SIA-CC, 11, de 21 de junio de 2012.
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los procesos de revision judicial.''*® En el mismo sentido, la forma de elec-
cién de los jueces puede constituir un elemento o factor importante para
atenuar la critica contramayoritaria y afianzar la legitimidad de las Cortes
y Tribunales ante la voluntad popular.'*

Desde una perspectiva podria considerarse como irrelevante la dis-
cusion sobre la composicion o forma de eleccion de los miembros de la
Corte, dado el caracter jurisdiccional del 6rgano de revision, y una vez
analizado el problema de su legitimidad a la luz de teoria deliberativa o
del deber de motivacion, como canon de constitucionalidad ideal de ra-
cionalidad juridica."®

Sin embargo, el tratamiento de este tema permite, adicionalmente,
arrojar algunas luces sobre la materia e invita a plantearse algunas inte-
rrogantes que pueden ser robustecidas desde otros estudios y con dife-
rente perspectiva.

Asi, la intensidad de la objeciéon democratica en lo que atafie a
la seleccién de los jueces constitucionales podria depender “de como
se equilibren dos valores: la rendicion de cuentas y la independencia
judicial”.!12

El tema de la rendicién de cuentas indicaria que, si bien los jueces tie-
nen la tiltima palabra institucional dentro del sistema democratico, aque-
llos deben ser responsables de algiin modo ante la sociedad y deben ser
sensibles a sus demandas.

Por su parte, la independencia judicial o autonomia judicial reclama
que los jueces puedan tomar decisiones razonadas a partir de un niumero
variado de opciones —de ahi la conexidn intima con el deber de motivacion
y las posibilidades interpretativas—, y a que los inicos argumentos que de-
ben motivar la actuacion judicial sean los mejores que se puedan distinguir
en el derecho entre el conjunto de los aplicables al caso."?

1123 Véase los art. 86, num. 1; 439 de la CRE o, 9, 77, entre otros de la LOGJCC.

1124 Si bien el grado de intensidad de la dificultad contramayoritaria varia considerablemente
seguin intervengan los factores indicados (motivacion, practicas deliberativas, designacion de
los jueces), el problema de fondo, desde la optica clasica de la dificultad contramayoritaria,
no se extingue por completo, a menos que se incorpore dentro del sistema una Constitucion
flexible (v. gr. Israel), o bien si bajo una Constitucién rigida se prohibe el control judicial de
las leyes (v. gr. Holanda) o, finalmente, si se implanta un modelo de revision judicial débil,
esto es, un sistema que concede la tiltima palabra institucional al parlamento. (v. gr. Canada).
Sin embargo, esta opcion genera importantes problemas también, en relacién con la garantia
del caracter supremo de la Constitucion en el ordenamiento juridico.

1125 Sobre esta consideracion puede verse el planteamiento sugerido por Claudia Storini,
“Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, 20 y s.

1126 Linares, La (i)legitimidad, 253.

1127 Ibid.
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De manera que “la independencia judicial es un ideal que pretende
sentar las condiciones para que las decisiones judiciales tengan un valor
epistémico, para que la judicatura ostente el centro de la razon”."'?

El problema esta, sin embargo, mas alla del deber de motivacion re-
ferido, en cdmo evitar un proceso de designacion de jueces que, al final,
resulten sumisos al ejercicio del poder que los designd, impidiendo que
se conduzcan por lealtades personales mas que por ideales normativos."?

Como punto de partida, debe afirmarse que aquel mecanismo de se-
leccién que sea capaz de lograr el maximo de rendicion de cuentas a la
ciudadania, asi como el maximo de independencia y autonomia judicial
es el que ostentara mejores credenciales de legitimidad.

Muy probablemente, “en la medida en que los jueces estimen que esta
justificada cierta deferencia en favor del legislador por razones democra-
ticas, estaran menos preocupados por la deferencia si son seleccionados
a través de procedimientos relativamente democraticos que si lo son por
otros medios” 1%

Son varias las posibilidades que exploran como se podria seleccionar
a los jueces de la mas alta magistratura. No obstante, a grandes rasgos,
tres categorias o criterios aparecen como los principales: a) la seleccién por
concurso; b) la seleccion por eleccion popular; ¢) la seleccion politica."'™

En relacién con la primera categoria, esto es, la seleccidon de jueces
por concurso, si bien a primera vista parece que propicia la independen-
cia judicial, dado que el magistrado seleccionado no sentird, en principio,
ningun deber de lealtad con su elector, que, en teoria, no existe, dado que
su designacion es fruto de su mérito personal, no obstante, este sistema o
método de seleccién no tiene buenos argumentos para responder a la ob-
jecion relativa a un proceso de rendicion de cuentas adecuado, debido al
caracter de su origen."*

Por otro lado, los procesos de seleccion por concurso de jueces no siem-
pre son claros en determinar cudles son los mejores argumentos o criterios
que deben prevalecer. Desde ciertas virtudes como la honestidad y la trans-

1128 Ibid.

1129 En este punto, resulta trascendental diferenciar como lo ha indicado Sebastian Linares,
que una cosa es la filosofia politica de los jueces y, otra, la fidelidad partidaria. La primera
estaria sustentada en un conocimiento profundo de la teoria filosofica, politica y moral, se
preocuparia por elaborar argumentos solidos en defensa de tesis controvertidas, y procurar
hallar un equilibrio razonado entre valores y principios conflictivos. Por su parte, de la fidelidad
partidaria, —como indica el autor—, serfa una mera actitud de sumision a la voluntad de un
partido politico. Ibid., 253-4.

1130 Ferreres Comella, “Las consecuencias”, 323.

1131 Una clasificacion tomada de Linares en su obra la La (i) legitimidad, 254 y s.

1132 Ibid., 255.
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parencia, a criterios objetivos como el mérito o los indicadores de producti-
vidad en el despacho, o, inclusive, espacios de representatividad, como la
pertenencia a un grupo étnico, cultural o de género, la pregunta de quién
selecciona a los seleccionadores y bajo qué criterios, sigue atin latente.!'*

Mas atn, contextos de pluralismo razonable, donde cobra fuerza el
principio democratico puesto que “si todos estuviésemos de acuerdo en la
clase de jueces constitucionales que queremos, probablemente delegaria-
mos la decision a una comision de expertos, como pretenden los defensores
de los concursos para magistrados constitucionales”.!* Pero como existen
visiones diferentes sobre el tema, muchas de ellas razonables, se necesita
recurrir a un proceso democratico mas amplio que la sola participaciéon y
eleccion por concurso.

Entender que las Cortes y Tribunales tienen una “funcién constitucio-
nal” especifica, como es la de controlar la validez de la leyes bajo el prisma
de la Constitucidn, con un acento politico mas pronunciado, permite aceptar
para los jueces ordinarios procedimientos mas burocraticos o profesionales
de designacion, diferentes a un procedimiento especifico de designacion
de los jueces constitucionales.*

En lo que tiene que ver con la via de la eleccién popular de los jueces,
quienes son participes de esta tesis sostienen que, en circunstancias de
desacuerdo razonable, este es el inico mecanismo que asegura un proceso
de rendicion de cuentas directo, asi como la legitimidad democratica de la
actuacion de los jueces.'*

Si bien con esta posicién se refuerzan los vinculos de representativi-
dad de los jueces, minimizando notablemente la objeciéon democratica, la
opcion no resulta la mas deseable, debido a los efectos nocivos que puede
despertar para la estabilidad del sistema politico en su conjunto.

Y es que conviene preguntarse si en sistemas con un marcado presi-
dencialismo, que ha generado historicamente algunos roces con el resto
de funciones del Estado, conviene multiplicar la legitimidad democratica
de las ramas estatales."'¥” ;Por qué deberia una institucion tener preceden-

1133 Linares, La (i)legitimidad, 255-6.

1134 Ibid., 256.

1135 Ferreres Comella, “Las consecuencias”, 306-7.

1136 En la regién, Bolivia puede significar un ejemplo de esta posiciéon dado que a nivel
constitucional, en su art. 198, la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 2009 establece
que las magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran
mediante sufragio universal. Por opuesto, el modelo norteamericano puede representar la
opcion contraria con alguna variante, ya que el Presidente nomina a los jueces y luego son
ratificados por el Senado con mayoria absoluta.

1137 Linares, La (i)legitimidad, 257.
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cia sobre otra elegida democraticamente?'*® ;Cémo afectaria al sistema
institucional del Estado otro érgano con legitimidad democratica directa?

La idea de “democratizar” la eleccion de los jueces hasta el punto de
permitir su eleccion directa por la ciudadania, no resulta atractiva, entre
otras razones, porque parte de la errada e ilusoria “magia electoral”. Es
decir, pensar que por el solo hecho de haber sido elegido un juez via voto
directo, estos se convierten en auténticos representantes de sus electores."¥

Por otro lado, a diferencia de lo que sucede con algunos procesos
politicos ordinarios de eleccidn, en los que los ciudadanos cuentan con
la posibilidad de la revocatoria del mandato'*’ como instituciéon demo-
cratica en su favor, en el caso de una eleccidn de los jueces, la ciudada-
nia no contaria con medios aptos para dejar sin efecto una designacion
judicial durante el periodo en que los jueces ejercen sus cargos y toman
sus decisiones.*!

Finalmente, la seleccion politica de magistrados o jueces constituciona-
les es el método mas extendido.* En este sistema, al dotar a los jueces de
una legitimidad indirecta o de segundo grado, la pregunta central reside
en como lograr que las altas Cortes alcancen el grado deseable de autono-
mia respecto de sus nominadores, en el momento de tomar sus decisiones.

La hipotesis seria que, a medida que los lazos que unen a los jueces
con los 6rganos nominadores son mas difusos, la autonomia tenderia a
aumentar. Contrariamente, el grado de autonomia de sus decisiones ira
en descenso cuando los vinculos de seleccion entre elegidos y los acto-
res politicos que intervienen en su designacion se vuelven mas directos
y visibles.

Asi, “a medida que exista mayor concentracion de poder en el proce-
so de seleccion de cargos judiciales, las posibilidades de que los elegidos
voten de forma auténoma ira en decrecimiento” !y, viceversa, cuando en
la designacion intervenga un mayor nuimero de actores, es probable que
los jueces ejerzan su funcién con una mayor autonomia.

1138 Bellamy, Constitucionalismo politico, 268.

1139 Gargarella, La justicia frente al gobierno, 119.

1140 Por ejemplo, puede verse la CRE en su art. 105, que permite a las personas en goce de los
derechos politicos revocar el mandado; es decir, dejar sin efecto el mandato (encargo) conferido
por los electores a las autoridades de eleccion popular.

1141 Habria que anotar que, el periodo de ejercicio de los 6rganos jurisdiccionales, por lo general,
es mucho mas extenso que el que suelen tener los 6rganos democraticos, como el Parlamento,
precisamente con el fin de desvincular el uno del otro.

1142 Se entendera que la seleccion es politica cuando intervienen 6rganos representativos, como el
Ejecutivo, el Legislativo u otros en la designacién de los jueces.

1143 Santiago Basabe Serrano, Los jueces sin toga: Politicas judiciales y toma de decisiones en el Tribunal
Constitucional del Ecuador (1999-2007), 45.
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Ahora bien, como destaca Sebastian Linares, cabria distinguir al me-
nos dos mecanismos de selecciéon politica: los mecanismos de seleccion
politicos cooperativos y los mecanismos de seleccion politicos representativos.

La principal diferencia de los mecanismos cooperativos'* en relacion
con los representativos es que los primeros intentan instalar una idea de
dialogo y cooperacion en el proceso de seleccion a cargo de los érganos
politicos, procurando que los jueces sean aceptados por sus virtudes y cua-
lidades, mas que por sus lealtades politicas.

Habra que tener presente, sin embargo, la logica de las mayorias que
se exigen en la designacion. Y es que, en efecto, si solo se precisa de una
mayoria legislativa absoluta, el caracter cooperativo dependera de la dis-
tribucion de fuerzas politicas en el seno del drgano seleccionador, ya que
la facultad de decidir se podria concentrar en una sola fuerza. Algo distin-
to ocurre cuando se exige una mayoria calificada o reforzada, como, por
ejemplo, tres quintos o dos tercios, ya que la llamada a la cooperacion para
la designacion es mucho mayor.'*

Los segundos, los representativos, son mecanismos que tipicamente
eludirian el didlogo y la busqueda de consensos. Se procuraria, mas bien,
asegurar “la representacion” en el seno de la Corte de todos los érganos
institucionales llamados a integrar el érgano jurisdiccional en una suerte
de ejercicio de corporativismo.'*

A pesar de que el proposito que inspira a esta tltima formula de selec-
cién es asegurar una suerte de control reciproco entre las diversas funcio-
nes del Estado, asegurando “una cuota de su representacion en el 6rgano
controlador”, evitando el dominio o superposicion de unos sobre otros en
un marco de “reclutamiento cruzado”, dicho modelo ha despertado algu-
nas criticas que conviene tener presentes.

Los jueces, entendidos como “representantes” del 6rgano encarga-
do de proponer su postulacién, generan la idea de unos jueces “leales” o
“ideoldgicamente afines” al 6rgano que los ha propuesto. Una situacion que

1144 Elautor realiza una subclasificacién detallada con todas las implicaciones que supone adoptar
un mecanismo cooperativo de representacion. Asi, considera que dentro de esta categoria cabria
distinguir entre los mecanismos de instancia tinica y los mecanismos de doble instancia. Véase
Linares, La (i)legitimidad, 258 y s.

1145 Ibid. Ahora bien, puede suceder, sin embargo, que dada la mayoria calificada exigida, se
produzca una paralisis o impase cuando no existe un acuerdo y no es posible nombrar a ningtin
juez. Por otro lado, segtin advierte el mismo autor, las mayorias calificadas solamente funcionan
eficientemente en aquellos paises en los que la seleccion de jueces se realiza escalonada e
individualmente, debido a que la renovacién grupal puede llevar a un reparto de cuotas,
generando Cortes fuertemente partidistas.

1146 Linares, La (i)legitimidad, 258.
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puede agravarse dependiendo del grado de influencia de la fuerza politica
dominante en el interior de cada institucion seleccionadora.

Ademas, puesto que puede existir el caso de que varias ramas o fun-
ciones del Estado estén controladas por una misma fuerza politica, en tales
casos el “reclutamiento cruzado” se convierte en un reclutamiento en una
sola linea, conviene tener presente esta variable. Los jueces serian, asi, unos
“agentes” de una sola fuerza. Algo que tiende a agravar los problemas de
justificacion democratica si un sistema otorga la integracion, una relativa
importancia o participacion a 6rganos sin legitimidad democratica.

Con estos antecedentes, conviene repasar brevisimamente el caso
ecuatoriano. La primera pauta la marcaron las normas del Régimen de
Transicion de la CRE de 2008 que contempld que los jueces de la primera
CC debian provenir de candidatos —expresion textual del texto fundamental-
de las funciones Ejecutiva, Legislativa y de Transparencia y Control Social
(art. 25 del Régimen de Transicidn), lo cual se repite en el art. 434 del texto
constitucional, que habla de “candidaturas presentadas por las funciones”.

El proceso se organizara, dice la Constitucion vigente en el art. 434,
por medio de una comision calificadora'* que estara integrada por dos
personas nombradas por cada una de las funciones Legislativa, Ejecutiva
y de Transparencia y Control Social.

Ahora bien, la intervencion de dichas funciones del Estado, no se res-
tringe a nombrar a los seis integrantes de la comision calificadora, sino
que ademas deben presentar las candidaturas para que se realice el res-
pectivo concurso publico. “Es decir, los ciudadanos que retinen los requi-
sitos para ser miembro de la CC no pueden participar en el concurso si
no son propuestos por los mismos drganos que designaron a la comision
calificadora” 118

Mas alla de lo cuestionable que pueda resultar en términos democrati-
cos contar con una funcién del Estado (Funcion de Transparencia y Control

1147 Comisioén calificadora que, segun el art. 179, num. 2, de la LOGJCC debe actuar con absoluta
independencia de la autoridad nominadora. Este mismo articulo establece los requisitos,
plazos y forma de integracién de la comision calificadora para la designacion de las juezas y los
jueces de la CC. También, el art. 180 de la ley ibid, establece el procedimiento de convocatoria,
inscripcion de veedurias y verificacién de requisitos que lleva a cabo la comision calificadora.
Debe tenerse presente que antes de la vigencia de la LOGJCC, el Régimen de Transicion
contenido en la CRE de 2008, en su art. 25, inc. 3, relativo a la forma de integracion de la CC
determinaba que “Las normas y procedimientos seran dictados por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social”. Por su parte, la sexta disposicion transitoria de la LOGJCC en
lo relativo a la designacion de jueces de la Corte indicaba: “[...]JEI Consejo de Participacion
Ciudadana dictara las normas y procedimientos del concurso conforme lo establecido en la
Constitucion y la presente Ley”.

1148 Oyarte y Salgado, “El estatuto juridico del juez constitucional en Ecuador”, 438.
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Social) cuyo 6rgano principal, el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social se encuentre integrado por consejeras y consejeros prove-
nientes de un concurso publico de méritos y oposicion,'* con una serie
de atribuciones cuestionables,'™ la idea de una integracion de la Corte
siguiendo un modelo que se estima como “representativo de seleccion”
genera la distorsion de una Corte con unos jueces leales a la funcion a la
que deben su nominacién, mas cercana al corporativismo representativo
que a un ejercicio de verdadera voluntad popular.

Bien es verdad que en este sistema son tres las funciones del Estado
que proponen sus candidatos a la Corte, lo que, en apariencia, estaria rela-
cionado con un claro principio de separacion de poderes capaz de generar
un control reciproco entre los 6rganos del Estado, evitando la superposi-
cién de uno sobre el otro.

Sin embargo, en un sistema en el que el Presidente nomina a sus candi-
datos, el parlamento de mayoria oficialista, con escasa fragmentacion par-
tidista que propicie una deliberacion en el interior del 6rgano,'' nomina
a los preferidos por la fuerza politica mayoritaria, y una tercera funcion
del Estado, cuestionable en su integracion, nomina a los suyos, el tema de
la independencia judicial parece resentirse de forma grave.!'>

También es verdad que la prevision de un concurso, la imposicion de fil-
tros institucionales,'* el establecimiento de periodos razonablemente largos
de la funcidn sin reeleccion inmediata'* para evitar lo que se conoce como

1149 Véase el art. 207 de la CRE.

1150 Al respecto, puede consultarse Juan Pablo Aguilar, “La cuarta funcion del Estado: Analisis
de una ficcién”, en Agustin Grijalva y Claudia Storini, edit., La nueva Constitucion del Ecuador:
Estado, derechos e instituciones (Quito: UASB-E / CEN, 2009), 98.

1151 En efecto, cuando un cargo judicial es el resultado de la agregacion de diversas preferencias
ideologicas, los vinculos entre cortes y parlamento se tornan mas difusos, permitiendo un grado
de autonomia judicial en el momento de tomar las decisiones. Dicho en otras palabras, cuando
muchos son los que participan en el proceso de designacion, los jueces elegidos tendran un
reducido “deber de gratitud” hacia sus seleccionadores, dado que la responsabilidad ultima
de designacion la comparten varias personas. Al respecto véase Linares, La (i)legitimidad, 258.

1152 Enreferencia al modelo adoptado, ya advirtié Grijalva que: “[...]si el Presidente tiene mayoria
en la Asamblea Nacional y desarrolla un control directo sobre la Funcién de Transparencia y
Control Social, el sistema de designacién propuesto por la nueva Constitucion no es el mas
equilibrado”. Véase Agustin Grijalva, “La Corte Constitucional y el fortalecimiento de las
garantias”, en Nueva Constitucion. Andlisis (Quito: Instituto Latinoamericano de Investigaciones
Sociales, 20089), 134.

1153 Experiencia profesional previa, antecedentes personales, requisitos de edad, tiempo en la
docencia, la profesion de abogado o la judicatura constituyen algunos filtros institucionales
que generalmente son considerados en la eleccion de los jueces.

1154 Sobre el tema de la reeleccion de los miembros de la Corte, puede consultarse el articulo de
Opyarte y Salgado, “El estatuto juridico del juez constitucional en Ecuador”, 448-9. Los autores
sostienen como una posibilidad que, al no existir restriccion expresa respecto del periodo que
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la defeccion estratégica™™ y la imposibilidad de someter a juicio politico a sus
miembros, son factores que atentian “un deber de lealtad” de los jueces bajo el
sobreentendido de que el cargo adquirido es fruto del mérito personal de los
candidatos, perdiendo a su vez intensidad los posibles “vinculos iniciales”.

En todo caso, se trata de candidatos donde el ejecutivo parece llevar
una ventaja considerable, debido al disefio constitucional implementado,
en el cual, la mencionada Comisién Calificadora, compuesta por dos re-
presentantes de las mismas funciones, sera la que designe definitivamente
a los jueces de la Corte."

Como destacara en su momento Salgado Pesantes, “el hiperpresiden-
cialismo ecuatoriano fue muy diligente al establecer la forma de elegir a
los jueces de la CC; en este punto como en otros [...] se afianza la hegemo-
nia presidencial”.!*”

Aungque no exista un mecanismo de designacion perfecto, y dado que
“el mejor sistema es aquel en que quienes nombran asuman responsable-
mente esta funcién y no le tomen como un mecanismo de manipulacion
politica”,'*® se debe tener presente que, cuando el disefio institucional es
proclive a un ejecutivo poderoso, como sucede en el caso ecuatoriano, la
posibilidad de que el sistema derive en una Corte subordinada a los inte-
reses de aquel, constituye un riego con muchos visos de realidad.

Si, como dijera en su momento Francisco Tomds y Valiente, “las ins-
tituciones ganan o pierden prestigio por lo que hacen, pero también por
lo que con ellas se hace”, '™ tratar de evitar Cortes adeptas a determinada
funcién del Estado, requiere, como punto de partida, un replanteamiento
de su propia ordenacién constitucional.

Pero también, muchas veces “lo determinante para avanzar sera el efec-
tivo y firme compromiso concreto con la institucionalidad democratica y la
vigencia de los derechos humanos, como rasgos que definan la actuacion
de dichos tribunales constitucionales y sus magistrados”."%

debe transcurrir para una eventual reeleccion, se deberia interpretar la norma en el sentido de
que basta con dejar transcurrir un concurso para presentarse en el siguiente.

1155 Segun un estudio de Helmke, referido por Sebastian Linares, en relacién con la Corte Suprema
Argentina, los magistrados, pese a tener un mandato vitalicio, estan expuestos a una amenaza
constante de ser depuestos por las instituciones politicas. En esa linea, argumenta que la
inseguridad en el cargo hace que los magistrados tiendan a votar contra el gobierno de turno
cuando observan que este tiene pocas posibilidades de ser reelecto. Véase Linares, La (i)
legitimidad, 260. Nota al pie 19.

1156 Ver al respecto, el art. 434 de la CRE.

1157 Hernan Salgado Pesantes, “Estado de derecho e hiperpresidencialismo en el caso ecuatoriano”, 406.

1158 Grijalva, “La Corte Constitucional y el fortalecimiento”, 134.

1159 Francisco Tomas y Valiente, Obras completas, vol. Il (Madrid: CEPC, 1997), 2284.

1160 Eguiguren Praeli, “Los tribunales constitucionales en la regién andina”, 92.
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La CRE de 2008:

¢Una articulacion entre soberania popular, participacion
ciudadana y justicia constitucional? ;Rasgos de una Carta
que facilita el dialogo democratico?

El constitucionalismo como corriente ideoldgica se ha mostrado en
constante evolucién. No obstante, en las tiltimas décadas del siglo pasado,
ha cobrado un inusitado interés lo que ha venido a denominarse neocons-
titucionalismo como una nueva teoria del derecho y no, propiamente, una
teoria de la Constitucion, que propugna y da cuenta de algunos importan-
tes cambios en el sistema juridico, para procurar soluciones o respuestas a
las implicaciones del paradigma democratico del Estado Constitucional."®!

Aunque existen diferentes niveles de analisis,''** desde su utilizacion
inicial,'* el concepto de neoconstitucionalismo o neoconstitucionalismos
que “propone un cierto modelo tedrico para la explicaciéon y descripcion
del derecho del Estado constitucional”!!* permitiria explicar, entre otras
cosas,''® un conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir
después de la Segunda Guerra Mundial,''* fuertemente materializados en
derechos y condicionantes de los poderes constituidos."*” Una nueva teo-

1161 Miguel Carbonell, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en Carbonell, edit.,
Neoconstitucionalismo(s), 9-10.

1162 Miguel Carbonell manifiesta que el paradigma neoconstitucionalista involucra, al menos, tres
niveles de analisis distintos que conviene considerar: 1. El de los textos constitucionales; 2. El de
las practicas jurisprudenciales; y 3. El de los desarrollos tedricos. Véase Miguel Carbonell, “El
neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Carbonell, edit., Teoria del neoconstitucionalismo, 9y s.

1163 Como lo indica Prieto Sanchis, Paolo Comanducci reivindicaria la paternidad para la escuela
genovesa de teoria del derecho, la utilizacién del término, que a finales de los anos 90 del
siglo XX, sirvi6 para referirse a ciertas condiciones pospostivistas de la filosofia juridica
contemporanea. Véase Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos (Madrid: Trotta,
2013), 24 y su nota al pie 5. También como exponente de esta escuela genovesa en relacion con
la utilizacion inicial del término, Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad”, 355-70.

1164 Susana Pozzolo, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell, edit., Teoria del neoconstitu-
cionalismo, 188.

1165 A este respecto, Bernal Pulido indica que el concepto ha sido usado a veces como un cajon de sastre
para referirse, de un lado, al constitucionalismo europeo contemporaneo o constitucionalismo de
la segunda posguerra, pero también, para agrupar las ideas de autores de variadas tendencias
que incluso defienden posiciones incompatibles entre si. En tal virtud, resulta dificil hablar
de una version estandar de neoconstitucionalismo. Véase Carlos Bernal Pulido, “Refutacion
y defensa del neoconstitucionalismo”, en Carbonell, edit., Teoria del neoconstitucionalisno, 301.
Vease ademds, una critica a la expresion —-neoconstitucionalismo- formulada por Manuel Atienza,
Filosofia del derecho y transformacion social (Madrid: Trotta, 2017), 117-30.

1166 Ejemplo de este tipo de Constituciones serian, los textos fundamentales de Italia (1947),
Alemania (1949), Portugal (1976) o Espana (1978).

1167 Sobre la teoria neoconstitucionalista puede consultarse la obra de edicion de Miguel
Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), y el articulo del mismo autor Miguel Carbonell, “El
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ria del derecho que ha impulsado estos cambios y que dan cuenta de ellos,
normalmente, en términos positivos o incluso elogiosos.''®®

Por su parte, algunos autores indican que el fundamento del neo-
constitucionalismo se centra en el andlisis de la dimension positiva de la
Constitucion, “para lo cual no es necesario adentrarse en los supuestos y
condiciones de legitimidad democratica y de la férmula a través de la cual
la voluntad constituyente se traslada a la voluntad constituida. De esa ma-
nera, el neoconstitucionalismo reivindica el Estado de derecho en su signi-
ficado ultimo, después de explicar la evolucion del concepto hasta lo que
representaria en la actualidad”.!'®

En definitiva, el neoconstitucionalismo pretenderia, “sin ruptura, ale-
jarse de los esquemas del positivismo normativista y convertir al Estado de
derecho en el Estado constitucional de derecho”,'"” planteando el abordaje
de algunos topicos con particular intensidad, tales como: activismo judicial,
ponderacion de derechos, abstraccion de las clausulas constitucionales,
efectividad de los derechos sociales, etcétera.

En ese sentido, Ferrajoli se refiere asi a dos modelos de Estado de de-
recho: “el modelo paleo-iuspositivista del Estado legislativo de derecho
(o Estado legal), que surge con el nacimiento del Estado moderno como
monopolio de la produccién juridica, y el modelo neo-iuspositivista del
Estado constitucional de derecho (o Estado constitucional) producto, a
su vez, de la difusion en Europa, tras la Segunda Guerra Mundial, de
las constituciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes
ordinarias”.!”!

Por su parte, existe otra categoria que ha asumido una especial relevan-
cia en las uiltimas décadas a partir de importantes cambios constitucionales
del ambito latinoamericano como la Constitucién colombiana de 1991, la
Constitucion venezolana de 1999, la Constitucion ecuatoriana de 2008 o

neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis”, en Carbonell y Garcia, edit., EI canon,
153-64; También, la obra editada por Miguel Carbonell, Teoria del neoconstitucionalismo; Ramiro
Avila Santamarfa, EI necoconstitucionalismo transformador: Estado y derecho en la Constitucion
de 2008 (Quito: UASB-E / AbyaYala, 2011); Santiago Sastre Ariza, Ciencia juridica positivista y
neoconstitucionalismo (Madrid: Mc Graw Hill, 1999); Prieto Sanchis, EI constitucionalismo de los
derechos; Alfonso Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista
al Derecho a través de los derechos (Madrid: Trotta, 2009).

1168 Carbonell, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en el prologo de la obra Neoconstitu-
cionalismo(s), 10.

1169 Viciano Pastor y Martinez Dalmau, “Fundamentos tedricos y practicos del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano”, Gaceta Constitucional, No. 48 (2011): 311.

1170 Ibid.

1171 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, edit., Neoconstitu-
cionalismo(s), 14.
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la Constituciéon boliviana de 2009, entre otras. Se trataria del denominado
nuevo constitucionalismo latinoamericano.!”?

Elnuevo constitucionalismo latinoamericano, aunque es una corriente
constitucional atn en periodo de construcciéon doctrinal,''”® mantiene las
posiciones sobre la necesaria constitucionalizacién del ordenamiento juri-
dico con la misma firmeza que el neoconstitucionalismo y plantea, al igual
que este, la necesidad de construir la teoria y observar las consecuencias
practicas de la evolucion del constitucionalismo!” desde una perspecti-
va latinoamericana.

En realidad, este nuevo constitucionalismo hace propia la teoria neo-
constitucionalista y la positiviza, incorporando en forma de cambios cons-
titucionales, reivindicaciones populares que discurren por una via dife-
rente a la ortodoxia constitucional clasica, principalmente en el ambito de
los derechos. Algunos autores han llegado, inclusive, a teorizar sobre una
categoria juridica atin mas particular, el neoconstitucionalismo andino."”

De cualquier manera, la preocupacién del nuevo constitucionalismo
se orienta no solo a recuperar la dimension juridica de la Constitucion
sino, ademas, a reforzar la legitimidad democratica de la Constitucion,
dotandolo de mecanismos que pretenden hacerlo mas util en términos de
rearticular soberania popular y la participacion ciudadana en el ambito
institucional del Estado."”®

En ese afan, una forma de recuperar dicha articulacion entre soberania
popular, participacion ciudadana y érganos constituidos puede consistir, con-

1172 Puede consultarse el articulo de Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones constitucionales
recientes en América Latina: tendencias y desafios”, en César Rodriguez Garavito, coord.,
El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del Siglo XXI (Buenos
Aires: Siglo XXI, 2011), 109-34.

1173 A este respecto, Roberto Gargarella indica la conveniencia de revisar el calificativo de “nuevo”
constitucionalismo, puesto que, en su opinion, el mismo no introduce variables relevantes en
relacion con el “viejo” constitucionalismo. El autor argentino indica que “las Constituciones
de América Latina son, en su gran mayoria, estructuras consolidadas con mas de dos siglos
sobre sus espaldas, que en todo caso han incorporado algunos pocos cambios en los tltimos
tiempos (el primero, habitualmente, relacionado con la reeleccion presidencial) sobre una
base que permanece intacta, idéntica a si misma. Esa base tiene entonces dos partes: una
organizacion de poderes que es tributaria del siglo XIX; y una organizacién de derechos que
se modifico esencialmente a comienzos del siglo XX, y que desde entonces no ha variado de
modo extraordinario”. Véase al respecto, Roberto Gargarella, “El ‘nuevo constitucionalismo
latinoamericano™, EI Pais (Madrid), 20 de agosto de 2014, <http://elpais.com/elpais/2014/07/31/
opinion/1406816088_091940.html>, consulta: 29 de febrero de 2016.

1174 Viciano Pastor y Martinez Dalmau, “Fundamentos tedricos”, 312. También puede verse Avila
Santamaria, EI neoconstitucionalismo transformador.

1175 Véase al respecto, Ramiro Avila Santamaria, EI neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB-E /
Huaponi, 2016).

1176 Viciano Pastor y Martinez Dalmau, “Fundamentos tedricos”, 312.
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forme se ha venido analizando, en que los drganos jurisdiccionales del mas alto
rango adopten practicas deliberativas para fundar sus decisiones, articulan-
do espacios de participacion popular en consonancia con un debido deber de
motivacion capaz de contribuir fuertemente con una justicia de cara al pueblo.

En la busqueda de esta articulacion entre soberania popular, participa-
cién ciudadana y érganos de justicia, la forma de integracion y designacion
de los miembros de las mas altas Cortes puede contribuir, asimismo, a ate-
nuar los rasgos mas discutibles de la revision judicial si se adopta un esque-
ma que refleje fielmente, sin distorsioén o desequilibrio en favor de alguno
de los poderes del Estado, un adecuado grado de participacién popular.

Asi —seguin algunos autores— las contribuciones que realmente demo-
cratizarian a la justicia constitucional pasarian por temas propios de una
denominada cultura legal externa. Es decir, mecanismos que aseguren una
mayor intervencion del pueblo en los procesos de designacion de los ma-
gistrados de la Corte 0 mecanismos jurisdiccionales de acceso directo a la
justicia constitucional. De esta manera, como sefiala Noguera se intentara
romper la brecha entre los “bien informados” y la amplia masa popular.'”

Ahora bien, ;ha servido el disefio institucional de la Constitucion ecua-
toriana en su conjunto, para conseguir una verdadera articulacion entre
soberania popular, participacion ciudadana y justicia constitucional? ;Ha
sido eficaz la Carta Constitucional de 2008 con el fin de facilitar un dialogo
democratico abierto?

En principio, el panorama constitucional de 2008 parece claro en favor
de una participacién popular mas activa, a tono con los ideales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Sin embargo, el diagndstico final no
es tan alentador como puede aparecer en un inicio.

1177 Por ejemplo, Albert Noguera Fernandez ha manifestado: “Todas las soluciones que se
han planteado aqui (notwithstanding clause en Canada; art. 45 de la Constitucion irlandesa;
mecanismos de didlogo interorgdanico, etc.), afectan, si nos fijamos, a las funciones de la corte
y al estilo de las deliberaciones, esto es, a la cultura legal interna, pero no tocan para nada las
dimensiones de la cultura legal externa, que son las que realmente democratizan la justicia
constitucional. Si bien, las discusiones y transformaciones en el estilo de deliberacion o en sus
funciones y en la estructura de la corte, influyen en la democratizacién de la corte, se quedan
en el ambito interno del mundo jurisdiccional, sirven para que el circulo interno del mundo
jurisdiccional y académico otorgue mayores grados de legitimidad a la Corte. Sin embargo las
simples transformaciones en estos ambitos, sin tocar los otros, dejan un amplio hueco no cubierto
entre los bien informados a nivel interno y la amplia ignorancia del pueblo en general que no
percibe tales transformaciones ni rompe la separacion radical entre control de constitucionalidad
y sociedad. Sirve pero poco, ya que la verdadera legitimidad democratica de la corte no se puede
conseguir en términos de cultura legal interna, sino que tiene que conseguirse en términos de
cultura legal externa. Y para ello hay que centrarse en los dos tiltimos elementos. Esta es la opcién
adoptada, como veremos a continuacién, por las nuevas constituciones latinoamericanas...”.
Véase Noguera, “;Democratizando la justicia constitucional?”, <http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=197532>, consulta: 21 de marzo de 2016.
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Si se toman en consideracion ingredientes tales como: jueces con una
discrecionalidades excesiva que no motivan suficientemente sus fallos,
decisiones judiciales poco consistentes en su argumentacion, inexistencia
de verdaderas practicas deliberativas en la arena judicial, ejecutivos am-
pliamente predominantes, formas de participacion ciudadana articuladas
a una serie de requisitos engorrosos, amplios catalogos de derechos insatis-
fechos, instituciones del Estado “novedosas”!'”® carentes de independencia
real, se confirma una relaciéon mas de tension que de articulacion pacifica
con la anunciada participacion ciudadana en este ejemplo ecuatoriano de
nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Un diseno constitucional en donde la participacion popular se acen-
taa, frente a un presidencialismo que se consolidan y fortalece, podria no
suponer como en principio pueda sostenerse: que cuanto mas poder ciu-
dadano menos poder a las autoridades. Es mas, la intencion participativa
parece adormecida en un disefio institucional que no se ajusta fielmente a
una idea amplia de derechos y participacion plural en el ejercicio del poder.

Una relacién de tension es mas evidente en sistemas con una insti-
tucionalidad desbalanceada en favor de una de las funciones del Estado,
como el ejecutivo. En estos casos, las viejas practicas propias de presiden-
cialismos exacerbados terminan por socavar la eficacia de las novedades
normativas que prometen mas participacion y derechos."”

Asimismo, lo que en un inicio se presenta como un rechazo a las tra-
diciones constitucionales de origen elitista, mediante la inclusion de me-
canismos participativos (amicus cuarie, audiencias publicas, etc.), abriendo
las puertas hacia una posible y mayor democratizacién de la justicia cons-
titucional, pueden terminar en simples buenas intenciones si en la practi-
ca se tiende a bloquear o inhibir la verdadera participacion democratica.

La intencién de trabar las formas de participacion ciudadana en los
procesos que tienen lugar ante la Corte con una serie de requisitos engo-
rrosos y de vincular la Corte a una institucionalidad proclive a un presi-
dencialismo rigido, inadvertidamente ahonda la critica contra un 6érgano
encargado de tutelar y velar por los derechos fundamentales.

Y es que, en efecto, la CC, siendo el tiltimo guardian institucional de la
Constitucion podria convertirse en ese contexto, en la encargada de sacra-

1178 Por ejemplo, Juan Pablo Aguilar destaca que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social no es ninguna novedad, sino el resultado de reciclar una instancia administrativa con
mas de diez afos de existencia: la Comisién de Control Civico de la Corrupcion. Véase Juan
Pablo Aguilar, “La cuarta funcién del Estado”, 98.

1179 Roberto Gargarella, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes”,
<http://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Constitucionalismo_atinoamericano.
pdf>, consulta: 21 de marzo de 2016.



280 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

mentar en ultima instancia las violaciones a la Carta fundamental. Como
lo dice Uprimny, “parece entonces dificil, aunque no imposible, lograr al
mismo tiempo un constitucionalismo firme con una deliberacion y parti-
cipacion democratica fuertes” .8

Constituciones a dos almas, como lo llama Gargarella, pueden eviden-
ciar que no existe un verdadero proyecto democratico bajo organizaciones de
poder concentradas en ejecutivos fuertes o en Cortes que rozan la arbitrarie-
dad y que representan la negacion politica de la democracia que declaman.

La aportacién del nuevo constitucionalismo latinoamericano, aunque
bien intencionado, podria ser limitada si las instituciones y organismos del
sistema, en la realidad, no concretan una verdadera participacion demo-
cratica con un didlogo abierto y plural.!’®!

El mayor peligro es que las conquistas constitucionales positivas en
el plano de los derechos terminen siendo desactivadas o diluidas a través
de practicas que van en direccidn contraria.'®

Conviene tener presente, como lo ha destacado Gargarella que “la con-
tradiccion que las nuevas Constituciones establecen entre el modo en que
organizan el poder (estilo siglo XIX) —lo cual no pasa solamente por un ejercicio
de inclusion de instituciones con nombres atractivos a la democracia—y el modo en
que definen derechos (estilo siglo XXI) no nos habla de una relacién desafor-
tunada, con la que hay que aprender a convivir, sino de una tensiéon que ame-
naza la vida misma de los derechos que esas Constituciones proclaman”.!'

Lo que se requiere entonces, es un constitucionalismo militante asi
como, una democracia fuerte en términos de participacion o deliberacién"®
como el antidoto necesario contra los peligros de convertir a las institucio-
nes en instrumentos al servicio del poder y no de los derechos.

1180 Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina”, 132.

1181 Dieter Nohlen advierte que, en América Latina, las Constituciones ya no se perciben y operan
como limites del poder, sino mas bien se les entiende y utiliza como instrumentos de poder,
lo que hace mas que cuestionable, segun el autor, hablar de un nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Véase Dieter Nohlen, Principio mayoritario y regimenes presidenciales en América
Latina (Madrid: CEPC, 2016), 61.

1182 Marco Navas indica por ejemplo, que en el texto constitucional ecuatoriano de 2008 conviven tres
grandes polos o componentes que describen la experiencia constitucional adoptada: un componente
garantista, otro participativo y otro republicano. Y es que, a pesar de las tensiones y relaciones que
se generan entre dichos componentes bajo un disefio constitucional que afianza el poder tanto del
ejecutivo como de la CC, lo que se necesita es una convergencia de dichos componentes, manteniendo
un minimo de respeto a las posiciones eventualmente confrontadas, necesarias para un convivir
democratico. Ver Marco Navas, “La justicia constitucional en el Ecuador, entre la politica y el
derecho”, Revista Juridicas 10, No. 2 (julio-dicembre de 2013), (Manizales: Universidad de Caldas).

1183 Gargarella, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano”.

1184 Mauricio Garcia Villegas, “Constitucionalismo aspiracional”, Araucaria: Revista Iberoamericana
de Filosofia, Politica y Humanidades, No. 29 (primer semestre de 2013): 96.



Conclusiones

En estas paginas se sistematizaran las principales conclusiones resul-
tado de la investigacion desarrollada en los tres bloques en los que se ha
estructurado este trabajo.

El contexto del que se parte para alcanzar el objeto de este estudio
se ha definido, a partir de un breve analisis del origen y expansion de
la justicia constitucional (revision judicial de la constitucionalidad de las
normas) en sus dos grandes paradigmas: el modelo americano y el mode-
lo europeo, con un camino diferente para cada uno, que se remonta a un
concepto mismo de Constitucion.

En efecto, se describié que en los EUA, la configuraciéon del Estado
y su organizacion siguieron unos principios mas o menos homogéneos y
no fue necesario superar la resistencia de un forma politica anterior, al
contrario de lo sucedido en Europa, donde el sistema resultante de las
revoluciones liberales tuvo componentes heterogéneos y el concepto de
Constitucién y su valor juridico se entendieron de forma diferente.

La experiencia norteamericana, apoyada en la reflexion de los padres
fundadores del constitucionalismo, apuntaria a afirmar desde el inicio
que la Constitucién seria considerada verdadera norma juridica de apli-
cacion directa, dando paso a la idea del control como un elemento insepa-
rable del concepto de Constitucion.

En el caso europeo las cosas serian diferentes, debido al principio de
soberania parlamentaria, y a la desconfianza ante unos jueces inicialmen-
te vinculados al antiguo régimen. El resultado fue una Constitucion como
documento politico o pacto programatico carente de fuerza normativa.
Todos ellos, ingredientes que hicieron impensable cualquier actividad de
control judicial sobre la obra del legislador.

Solamente con Kelsen, un positivista convencido del legislador de-
mocratico frente al activismo judicial, y de la Escuela del derecho libre que
venia defendiendo un mayor protagonismo judicial, se crearia el espacio
en Europa para un modelo de revision judicial que adoptaria una configu-
racion centralizada a diferencia del modelo americano.

Con rasgos caracteristicos diferentes se estructurarian, asi, los dos
grandes modelos de revision judicial, que, a partir de la segunda mitad
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del siglo XX darian pie a una progresiva consolidacion y expansion de la
justicia constitucional alrededor del mundo.

La consecuencia de la adopcion de las Constituciones actuales a un
esquema principialista de derechos y del sometimiento de todos los jueces
a la Constitucion, no puede ser otra que la aproximacion e influencia reci-
proca mutua de los modelos de justicia constitucional o revision judicial
de la constitucionalidad de la ley.

El modelo concentrado ha quedado fuertemente influido por la logi-
ca que impregna el judicial review. Asi, el juicio de constitucionalidad ha
dejado de ser una simple actividad 1dgica de comparacién abstracta entre
la legislacion ordinaria y norma constitucional.

Dicha hibridacién en el ejercicio de la revision judicial no solamente
se evidencia en una aproximacion entre el modelo difuso y concentrado.
Adicionalmente, las fronteras entre Cortes Constitucionales o Tribunales
Constitucionales, en relacion con el legislador, tenderian constantemente
a ser mas difusas a pesar de guardar sus competencias originales.

Habiéndose ampliado la funciéon del juez en el Estado actual, se ha-
bria abandonado una idea fuerza del positivismo kelseniano, como es, la
de los Tribunales Constitucionales entendidos como legisladores negati-
vos, ya que ellos han tenido que asumir los nuevos retos que plantea ac-
tualmente una Constituciéon con fuerza normativa, fuertemente materia-
lizada en derechos.

A la par que la tendencia expansionista que ha experimentado el
modelo de revisién judicial, ha provocado que cada vez con menor fre-
cuencia se pueda hablar de modelos puros, se ha generado también una
constante critica contra dicha actividad, por alterar nociones basicas de la
democracia. Y es que, si el pueblo es el depositario de la soberania popu-
lar en una democracia, ;cémo tolerar la existencia de drganos carentes de
legitimidad democratica directa que delimitan el contenido y alcance de
una Constitucion fruto de la decisién soberana?

El denominado “pecado original” que despierta el control de cons-
titucionalidad frente a la propia esencia de la democracia ha puesto so-
bre la mesa de debate diferentes posiciones respecto de cuales son o cua-
les deberian ser los limites de la revision judicial en una democracia, asi
como cuales son o deberian ser los mecanismos adecuados encargados de
amortiguar la critica antidemocratica en sistemas con una marcada op-
cién judicialista.

Si en el Estado constitucional democratico se ha ampliado la funcion
del juez encargado de hacer efectivas de forma directa las normas de ran-
go constitucional, como una consecuencia légica de la mayor extension
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propia de las Constituciones modernas respecto de la Constituciones del
pasado, ;como es posible una apuesta por una opcién judicialista o un
modelo de revision judicial robusta, no arbitraria, que en el marco de una
renovada teoria de la Constitucion permita una adecuada articulacién en-
tre el principio democratico y la justicia constitucional? ;Cuales son los
mecanismos que permiten sortear con éxito lo que ha dado en llamarse,
desde Bickel, la dificultad contramayoritaria, frente a una actividad judi-
cial que se mueve entre normas las de caracter abierto y general que inte-
gran los textos constitucionales actuales?

La paradoja que presenta la justicia constitucional, un 6rgano juridico
que resuelve asuntos con marcada inclinacién politica, obedece a que los
Tribunales o Cortes constitucionales, “aplican” el derecho con un espacio
cada vez mas reducido para la operacion silogistica caracteristica del po-
sitivismo clasico. Dada la particular estructura de las normas fundamen-
tales, dichos 6rganos resuelven los casos de un modo distinto al de los
organos jurisdiccionales comunes, es decir, asumiendo una carga mayor
de decision politica.

Ahora bien, si la Constitucion representa un cuerpo normativo con
un caracter politico especialmente pronunciado, las decisiones judiciales
de su guardian, aunque muchas veces tengan una importante repercusion
politica, deben ser resoluciones juridicas expedidas dentro del marco de
posibilidades que brinda el propio texto constitucional, como resultado
de una determinada interpretacion juridica.

En efecto, el término “politico” se referird, entonces, a la posibilidad
del juez de ser un actor independiente dentro del circuito de poderes del
Estado. Es decir, de actuar con una relativa libertad en el proceso inter-
pretativo, sometido tinicamente a los limites normativos trazados por
la Constitucion.

Pero, ;cuales son esos limites? Si la ley se encuentra objetivada por la
Constitucion y la Constitucion es concretada por su intérprete, ;donde se
ubican los limites que aseguran un ejercicio racional y controlable de la
actividad de la Corte como guardian de la Constitucién?

A pesar de que las Cortes o TC no son el mejor ejemplo de lo que re-
presenta un 6rgano con legitimacion democratica directa, si se compara
con las credenciales democraticas que ostentan otros drganos dentro del
Estado, sus decisiones pueden estimarse legitimas si aparecen en el marco
de una teoria deliberativa de la democracia y de una teoria de la interpre-
tacién y motivacion controlable, que involucre practicas dialogicas, y no
actitudes discrecionales o arbitrarias, carentes de sustento conforme a las
pautas de argumentacion propias del derecho.
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Por ello, el marco de legitimidad deseable para la revision judicial
descansa en la posibilidad de evaluar juridicamente sus interpretaciones,
verificando de esta forma, que los jueces constitucionales se han sometido
al derecho que tiene que aplicar —la Constitucién-—.

Logicamente, también sirve la argumentacion para controlar si los
jueces han adecuado la interpretacion a la realidad social, dentro siem-
pre, de los limites derivados de las normas constitucionales vigentes. Ahi
estd la frontera entre las posibilidades de interpretacion y la necesidad
de reforma.

La presente investigacion ha intentado, a la luz del debate doctrinal,
construir un marco valido de justificacién general del papel que cumple
la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes dando respuesta a
dos de las principales criticas que afectan a la justicia constitucional, como
son: la menor legitimidad democratica del juez constitucional en el marco
de la revisién judicial en relacion con el legislador y la controvertibilidad
interpretativa que genera la Constitucion como norma.

Ambeas criticas han sido abordadas por diversos autores desde posi-
ciones diferentes, e incluso opuestas, con el fin de justificar o no la tarea
de la revision judicial en una democracia.

En el marco de esta controversia entre los denominados argumen-
tos originalistas y los no originalistas, pasando por posiciones como la de
Dworkin y su mitico juez Hércules, la de Ely y su visién procedimental
de la revisién judicial en una democracia e incluso la de Waldron, con su
arremetida contra la revision judicial, la teoria deliberativa y la aportacion
del constitucionalismo dialégico aparecen como unos elementos valiosos
con miras a justificar un grado de intervencién judicial controlable.

En efecto, los ingredientes que al respecto aporta la democracia deli-
berativa en el marco de un constitucionalismo dialégico, en virtud de las
ventajas que implica, con el fin de justificar la expansion inevitable de la
revision judicial, pueden resultar favorables en ciertos contextos.

De esta manera, una decision judicial que se impone como la “tltima
palabra” en una democracia resulta aceptable debido a la caracteristica de re-
flexion constante y debate colectivo que involucra el ejercicio de tal actividad.

La idea radica en vincular, de modo manifiesto, el ejercicio del poder
a condiciones de razonamiento publico institucionalizadas que convier-
ten a la democracia en una condicion sustantiva y no solamente procedi-
mental, capaz de ofrecer una dinamica colectiva valiosa, en la que todas
las opiniones interesadas estén representadas.

Asi, el constitucionalismo democratico estaria orientado a conciliar
la tensién existente entre Estado de derecho y autogobierno, reflejando
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cédmo el significado constitucional puede verse afectado por los cambios
en las ideas generalmente aceptadas por la sociedad, pero, al mismo tiem-
po, conserva su integridad y normatividad como derecho, sin pretender
quitarle la Constitucion a los Tribunales.

En la medida en que el sistema de justicia constitucional esté organi-
zado de tal modo que permita la expresién de voces que no han podido
ser escuchadas durante la deliberacion parlamentaria, el proceso judicial
tiene una ventaja deliberativa importante que cumplir.

No se trata de una Corte “parlamentarizada” que venga a suplir al
organo legislativo y el debate parlamentario, sino, mas bien, una practica
deliberativa razonable que tienda a acentuar la legitimidad de ejercicio de
la revision judicial en una democracia.

Por otra parte, debido a que tradicionalmente el constitucionalismo
encierra en su nucleo un doble compromiso dificil de mantener, por una
parte con la idea de derechos y, por lo tanto, con una dimension sustan-
tiva de la legitimidad y, por otra, con la idea de democracia, esto es, con
una dimension procedimental de la legitimidad, resulta trascendental una
reflexién que permita sortear con éxito tal tension.

En este marco de discusion, surgen inmediatamente algunas pregun-
tas, ¢significa una Constitucion rigida con un catalogo de derechos “into-
cables” una limitacion injustificada para la democracia? ;Es justificable la
existencia de una Constitucion con derechos atrincherados que limitan las
decisiones que pueden adoptar la mayoria? ;Por qué razon destaca como
importante atrincherar unos derechos?

Desde el constitucionalismo se suele afirmar, que el modelo de organiza-
cién juridico-politica que se denomina democracia constitucional es, sin mas,
una exigencia inmediata del ideal mismo de los derechos. En consecuencia, si
los derechos basicos constituyen unas libertades irrenunciables e indisponi-
bles, su satisfaccion debe concebirse como una exigencia democratica incondi-
cional, al punto de que el contenido de justicia se funda en la realizacién de los
mismos, dando lugar al denominado coto vedado de los derechos. A pesar de
ello, la teoria del coto vedado se enfrenta a multiples criticas, una de las cuales
se refiere a los desacuerdos futuros en contextos de sociedades plurales.

La teoria del precompromiso es otra de las ideas desarrolladas para
legitimar una carta de derechos rigida. Frente a lo que podria conside-
rarse como especiales situaciones idealizadas de los momentos constitu-
yentes, el atrincheramiento de los derechos se erige en este marco tedrico
como una especial herramienta de la racionalidad constituyente para evi-
tar dejar en manos de las mayorias futuras los derechos que se consideran
indisponibles y basicos dentro de una sociedad.



286 SEBASTIAN LOPEZ HIDALGO

Sin embargo, el problema que subyace a la teoria del precompromiso
no es, precisamente, la posibilidad de blindar unos derechos que se esti-
man basicos en una sociedad a afectos de constitucionalizar los mismos.
La debilidad estriba en la desconfianza generacional y en los desacuerdos
que genera tener unos derechos atrincherados, confiados a un guardian
de la Constitucion.

Por estas razones, un grado de atrincheramiento de los derechos en
torno a una idea de precompromiso es tolerable solo en la medida en la
que se introdujesen clausulas abstractas de derechos, permitiendo al le-
gislador una configuracion legal del derecho en el ambito de la politica
ordinaria que respete el programa constitucional y que, al mismo tiempo,
propicie en la esfera judicial un debate deliberativo importante.

Asi, el ambito de la revision judicial se convierte en un espacio ideal
de la deliberacion y el debate, sin afectar, necesariamente, a competencias
que estan atribuidas al legislador.

Constitucionalizar los derechos en forma de principios hace inevi-
tablemente necesario un procedimiento de concreciéon posterior, ya sea
que dicha concrecién corresponda al legislador, ya sea que corresponda
al juez. El tema fundamental se encuentra en como lograr que dicha con-
crecién no constituya un acto de arbitrariedad, cuando las decisiones no
permanecen en el nivel de la legislacién ordinaria, sino que pasan al de la
revision judicial. Un tema complicado, si se advierte la especial caracteris-
tica de las normas fundamentales.

Asi, para el caso de Constituciones rigidas como la ecuatoriana, con
un sistema robusto de revision judicial de constitucionalidad de las le-
yes, existen buenas razones para que los derechos aparezcan formulados
en forma de principios y se encomiende su desarrollo, mediante reglas,
a los mecanismos ordinarios de creacion del derecho, muy centralmente
a la legislacion y, con los correspondientes matices a los jueces, que, sin
suplantar al legislador, jugaran un papel trascendental en el campo de la
determinacion del contenido de los derechos.

Si, en el panorama la abstraccion de los derechos, el protagonis-
mo del legislador esta justificado y, al mismo tiempo, limitado por la
Constitucion, el protagonismo del juez esta justificado y limitado por la
teoria de la argumentacion, sin olvidar que, en ambos casos, la practica
deliberativa constituye un elemento esencial de justificacion.

Por tanto, segtin se ha comprobado, la forma en la que una carta de
derechos rigida puede sortear con éxito el riesgo de potencial deslegiti-
macion democratica de la justicia constitucional es recurrir a la abstrac-
cién relativa de sus normas, permitiendo a los sucesivos parlamentos de-
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mocraticos apreciar las circunstancias de cada momento, en un continuo
proceso de ensayo y error. En esos contextos normativos, también el juez
podra desarrollar una mayor capacidad argumentativa capaz de alcanzar
un grado de legitimidad aceptable.

De acuerdo a lo expuesto al final del primer capitulo, independiente-
mente de los cuestionamientos que enfrenta el control de constitucionali-
dad, existen ciertos contextos en lo que esta especialmente justificado un
ejercicio de revision judicial fuerte.

Asi, por ejemplo, en sociedades fracturadas, democracias nuevas o
politicamente inestables, sociedades muy desiguales socialmente o socie-
dades marcadas por el pluralismo y la diversidad, el ejercicio de revision
judicial puede alcanzar su mayor valor epistémico. Vale advertir, sin em-
bargo, que no siempre la justicia constitucional ha cumplido el rol que en
dichas sociedades se espera.

Si bien en contextos plurales de diversidad social con democracias
estables, el parlamento debe ocupar un lugar trascendental, reflejando lo
mas adecuadamente posible los valores de igualdad politica, participa-
cién y representatividad, en situaciones diversas, con democracias ines-
tables y una marcada desconfianza hacia el legislador la institucién de la
revisién judicial puede resultar especialmente conveniente.

Un ejercicio de revision judicial que cumpla su funcion definida en
sociedades marcadas por el pluralismo y la diversidad puede constituirse
en una herramienta eficiente para la tutela de los derechos si se atiende a
practicas deliberativas en el marco de un constitucionalismo dialdgico, asi
como si se respeta una calidad argumentativa y de motivacién suficiente,
cuya exigencia debe ser asumida con seriedad por las Cortes o Tribunales
con el fin de encontrar su fuente de legitimidad de ejercicio de sus funcio-
nes en el marco juridico que el propio ordenamiento habilita.

En el segundo capitulo se abordd temas referentes al caracter de
la interpretacion constitucional, asi como la relaciéon que existe entre
Cortes constitucionales y legislador democratico. A la luz de estos de-
bates se alcanzaron otras conclusiones de especial relevancia que deben
ser enunciadas.

Respecto al tema de la interpretacion de la Constitucion, esta se resol-
via, con anterioridad al establecimiento de las Constituciones de la pos-
guerra, en un problema de interpretacion de la ley. Ello, por cuanto la ley,
y el literalismo como su especial método de conocimiento, suponian las
principales herramientas hermenéuticas, debido a la escasa relevancia del
derecho constitucional dentro del sistema, y a la falta de un concepto de
Constitucion con fuerza normativa, salvo alguna excepcion.
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No deja de suscitar cierta perplejidad comprobar la escasa atencion
que esta materia ha merecido en el pasado para la teoria de la interpre-
tacién juridica. Por otra parte, cuando se afirma la necesidad de una in-
terpretacion constitucional, esta viene caracterizada por ciertas particu-
laridades que se relacionan con su objeto, con sus intérpretes y con sus
finalidades, que son diferentes a los elementos que sirven de pauta a la
interpretacion legal.

En el marco de la teoria de la interpretacion y su relacion con la
actividad judicial, se han destacado algunas ideas, que concluyen en
lo siguiente:

a) Acercade la propuesta de un tinico e inobjetado sentido de la disposicién
interpretada. En realidad, este idea de un tnico significado inter-
pretativo solo parece posible alli donde el intérprete cuente con
un tipo de normas muy concretas y en la practica, los textos juri-
dicos redactados en un lenguaje especializado dejan naturalmen-
te un margen de libre apreciacion y hacen posibles numerosas
variantes de significado, en tal virtud parece un error considerar
de forma absoluta que los textos juridicos solo necesitan de inter-
pretacién ahi donde aparecen como “oscuros” o “poco claros”.
Mas atn, la claridad u obscuridad del significado son cualidades
intrinsecas de un texto, es decir, son ellas mismas fruto de la in-
terpretacién como actividad.

b) Acerca de la escasa distincion positivista entre disposicion y norma.
Recuérdese que aquello que se interpreta es siempre un texto,
es decir, un enunciado o conjunto de enunciados lingiiisticos.
Propiamente, la norma no es el presupuesto mismo de la interpre-
tacion, sino su resultado. Es decir, la norma resulta ser el produc-
to de la actividad interpretativa de determinado texto, por lo que
existe una relacion interpretativa entre disposiciéon normativa y
norma. Una norma no tiene un significado sino que es significa-
do. Un significado que no guarda una relacion o corresponden-
cia perfecta y univoca con la disposicion que la contiene, que no
es previo, sino posterior a la actividad interpretativa desplegada.

c) Acerca de la interpretacion, entendida como un proceso lineal que va
del texto al intérprete. En verdad, la interpretacion involucra un
proceso dialéctico, mas parecido a lo que se ha venido a denomi-
nar un “circulo hermenéutico”, por lo que es necesario abando-
nar el enfoque lineal de la tarea interpretativa, para asumir que
tiene un caracter distinto, que hace referencia a todo un proceso
de concretizaciéon mas o menos complejo que presupone una com-
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prension del texto a partir de un momento anterior, como es el de
su precomprension.

La fuerza normativa de la Constitucién y la peculiaridad de la inter-
pretacion constitucional deben ser evaluadas en relacion con las diferentes
categorias normativas que integran la carta fundamental, lo que genera una
relacion entre jueces y legisladores que puede ser diferente segtin cada caso.

La problematica de la distincion entre los tipos de normas que com-
ponen los textos constitucionales evidencia la forma en la que se ha alte-
rado y amplificado la funcién del juez dentro del Estado constitucional.

En primer lugar, el papel de los jueces asume hoy en dia un significa-
do diferente al que tenian en el Estado liberal, cuando las normas constitu-
cionales se consideraban como meros encargos al legislador o principios
politicos de desarrollo progresivo, donde los érganos jurisdiccionales se
encontraban sometidos solamente a la voluntad de la ley y no a los princi-
pios constitucionales de justicia material.

En segundo lugar, la funcion de los Tribunales o Cortes constitucio-
nales ha alcanzado hoy en dia una dimensién mayor en la medida en
la que ha abandonado una vision pasiva de contraste l6gico formal de
normas abstractas, para asumir una vision activa, de efectivizacién de los
derechos fundamentales, asociada a diferentes técnicas de argumenta-
cion racional.

Legislacion y jurisprudencia vendrian a ser dos actividades sucesivas
en un mismo proceso de creacion y aplicacion del derecho, desde la pri-
mera configuracion normativa dada por legislador, hasta su ultima con-
formacion, dictaminada por el juez.

El caracter objetivado del control judicial depende del caracter objeti-
vado de su parametro. Se comprendera por tanto, que el control de cons-
titucionalidad de las leyes resulta una tarea compleja teniendo en cuenta
la pluralidad de contenidos valorativos incluidos en los textos constitucio-
nales contemporaneos, y la consecuente necesidad de articular sobre ellos
el razonamiento juridico.

La objetivacion, indisociable de la abstraccion en los casos de normas
abiertas, no significa la homogenizacion de los elementos que hacen parte
del parametro. Por el contrario, implica entender que interpretar no supo-
ne cualquier atribucion de significado, sino una atribucién de significado
dentro del marco de posibilidades admisibles a la luz de la propia norma,
de las reglas del idioma y de las técnicas interpretativas y las tesis dogma-
ticas generalmente aceptadas. Ello confirma la posibilidad de un verdade-
ro derecho judicial que se ve estimulado en el marco de constituciones que
incorporan una diversidad de principios abstractos con fuerza normativa.
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De ahi que sea posible aseverar que, aun existiendo predicados con
contenidos valorativos controvertidos en la Constitucién, su aplicacién no
tenga que ser arbitraria, ni que ello impida resolver las controversias de
una forma precisa, siempre que la decision adoptada se encuentre debida-
mente justificada o motivada.

El proceso de argumentacion que realizan las juezas y los jueces no
debe servir como argumento intersubjetivo para ellos mismos, sino que
debe conseguir que los resultados a los cuales se llega sean aceptables y
justificables para el auditorio que recibe la decision judicial.

Una amplia legitimacion de la interpretacion constitucional es po-
sible cuando la norma suprema ha adquirido fuerza material dentro de
un ordenamiento juridico, es decir, ha alcanzado la capacidad de impo-
nerse como norma juridica y de incidir de forma directa en las relacio-
nes sociales.

Si toda fuente juridica requiere ser interpretada, la Constitucion, al
erigirse en fuente primigenia y en verdadero derecho originario, exige el
mismo trato que las demas disposiciones. En el caso de la Constitucion se
afade un prius consistente en el reconocimiento de una multiplicidad de
intérpretes que efectivamente son llamados a realizar labores interpretati-
vas de diversa indole y con diferente alcance.

Lo correcto es incorporar una pluralidad de intérpretes o “sociedad
abierta de intérpretes constitucionales”, en términos de Peter Haberle, lo
que exige que la tarea de interpretacion sea entendida de la forma mas
amplia posible y no quede sujeta solamente a los procesos juridicos espe-
cificos. Es necesario que la tarea de interpretacion constitucional no se li-
mite solamente a los procesos que son ventilados ante los tribunales, sino
que involucre a todos aquellos en los que los ciudadanos se hallan presen-
tes como sujetos de la comunidad politica, ya que todos ellos revitalizan
la ley suprema en sus actos cotidianos.

La consecuencia de admitir una pluralidad de los intérpretes consti-
tucionales, aun cuando exista dentro de los sistemas juridicos un érgano
maximo de interpretacion con el caracter de vinculante, es un efecto de la
superioridad y fuerza normativa de la Constitucion.

Cada actualizacion de la Constitucion por cada uno de los integrantes
de la sociedad, es, al menos, un fragmento de interpretacion anticipada
que es contraria a la idea de una sociedad cerrada de los intérpretes, para
dar paso a una democratizacion de la teoria de la interpretacion.

Se puso de manifiesto que la Constitucién no es una norma cual-
quiera del ordenamiento juridico, que permita una aproximacién con el
mismo bagaje y la metodologia propia de las demas normas del sistema.
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La Constitucion es la norma fundante del ordenamiento, que define el sis-
tema de fuentes y se diferencia de las demas porque todas estas derivan
de forma directa o indirecta de aquella.

En tal virtud, la peculiaridad de su interpretacion reside también en
el enraizamiento politico de las valoraciones inherentes a las dudas inter-
pretativas que se derivan de ella y a las opciones interpretativas que las
normas que la integran admiten a priori.

En ese marco, la libertad del legislador para desarrollar los conte-
nidos constitucionales es maxima, pero no omnimoda, y corresponde al
maximo guardian de la Constitucidn fijar los margenes de desarrollo le-
gislativo admisible dentro de lo que la carta fundamental habilita.

Por ello, la particular interpretacion de la Constitucion en relacion
con la ley no reside en que las reglas o métodos de la interpretacion legal
no sean utiles en materia constitucional, sino que, siendo necesarios los
métodos tradicionales de la interpretacion iusprivatista, son insuficientes
por la propia naturaleza del texto interpretado.

De ahi que hayan cobrado relevancia otras técnicas de razonamiento
juridico, como la topica, y que, a pesar de las criticas que aquella afronta
debido a la vaguedad del concepto, se haya fomentado la busqueda de
premisas —tdpicos o topoi— como lugares comunes desde los cuales es posi-
ble argumentar, y por medio de los cuales se puede obtener una solucién
correcta a las controversias, intentando con ello persuadir a los interlocu-
tores del discurso juridico.

Finalmente, y con el fin de acotar la interpretacion que se funda en el
método topico, se debe indicar que la misma es una actividad limitada y
vinculada por la norma a la cual se remite, susceptible de dotar a esta de
un caracter de racionalidad y previsibilidad.

El problema de la interpretacién y la actividad judicial puede adscri-
birse, al menos, a dos mundos distintos; por un lado, el del conocimiento
y de larazon, y, por otro, de la voluntad y de la decisidn, segtin se adopte
una actitud mas cognitiva y racional o, una mas volitiva y creativa.

Desde los presupuesto de la teoria cognitiva, la actividad interpreta-
tiva vinculada a la actividad judicial no seria mas que un acto puro de co-
nocimiento racional en la que los enunciados interpretativos, las normas,
producto de la actividad interpretativa, contendrian un valor de verdad.

Para esta teoria, la actividad del intérprete consiste en una operacion
mecanica de silogismo racional en la que las disposiciones o contenidos
que deben ser interpretados gozan de una plena autonomia semantica
que es descubierta a través de un procedimiento deductivo, obteniendo
un significado univoco de las mismas.
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Su origen es, sin duda, la filosofia de la Ilustracién de la segunda mi-
tad del siglo XVIII que puso de manifiesto que interpretar la ley al modo
caracteristico del Antiguo Régimen no era precisamente aclararla, sino co-
rromperla, forzando que el texto normativo llegara mas alla de lo que su
solo contenido estableciera claramente.

El resultado del método cognitivo es una concepcién mecanica de la
actividad interpretativa en manos de los jueces, donde el derecho se ve
reducido a un conjunto de féormulas preestablecidas que deben ser apli-
cadas de forma deductiva mediante inferencias logicas de razonamien-
to judicial.

De ahi la idea de que las leyes debian ser lo suficientemente claras y
concluyentes, sin pasajes oscuros y capaces de resolver todos los proble-
mas sociales, de manera que pudieran ser facilmente entendidas por to-
dos los destinatarios como sujetos racionales.

Bajo el marco de esta teoria la polémica de la legitimidad de la jus-
ticia constitucional resultaria irrelevante, debido a que el intérprete seria
un subdito mas de la norma y de su tinica voluntad, salvo que pretendie-
se inmiscuirse en terrenos mas alla de los legitimamente autorizados por
el legislador.

No obstante, debido a las insuficiencias del método cognitivo y de las
diferentes reacciones al positivismo legalista planteadas desde las teorias
socioldgicas y la Escuela del derecho libre, las criticas se hicieron presen-
tes. La ley con su generalidad, vaguedad y abstraccion, se muestra, en la
realidad, insuficiente frente a los diferentes problemas necesitados de un
grado de concrecién practica.

Todo ello desembocaria en una conclusion escéptica, que sefiala que
los jueces nunca aplican un derecho preexistente en los casos puestos a
su conocimiento, sino que siempre lo crean. Esta tesis que esta asocia-
da, especialmente, al realismo juridico americano cuyas versiones mas
extremas se apoyan en algunas interpretaciones derivadas de la filosofia
del lenguaje.

Hoy en dia, es bastante dificil encontrar un escepticismo de corte ra-
dical-tedrico que acepte sin mas que las palabras de la ley carecen de sig-
nificado y que los enunciados interpretativos son producto exclusivo de
la creatividad o subjetividad del intérprete.

Si para el escepticismo radical es suficiente mostrar que el juez siem-
pre tiene discrecionalidad porque tiene la posibilidad de eleccién entre
una pluralidad de significados y para la teoria interpretativa cognitiva la
respuesta a los problemas se encuentra siempre predeterminada, es decir,
entre la pesadilla y el noble suefio, lo que queda es una vigilia que se aseme-
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ja mas a un constructivismo moderado, que acepte una discrecionalidad
controlable de la actividad judicial.

Esta posicion afirma que se puede determinar el significado de las
disposiciones juridicas, asumiendo que unas veces existe una respuesta
mas o menos clara y, en otras, una mayor discrecionalidad —que no arbi-
trariedad judicial- acotada por el propio entramado constitucional y por
pautas interpretativas establecidas, que permiten articular una interpreta-
cién plausible en consideracién a un conjunto amplio de derechos confi-
gurados en pie de igualdad.

No resultaria corrector reducir todo el derecho a una concepcion es-
trictamente de derecho judicial, prescindiendo de la posibilidad de de-
ducir un contenido en los enunciados normativos, puesto que ese mismo
derecho judicial presupone en mayor o menor medida un significado y,
ademas, porque si todos los significados fueran estipulados por los in-
térpretes, careceria de sentido propugnar la correcciéon de la interpreta-
cién judicial.

Consecuentemente, con el fin de acotar el problema, asi como de de-
mostrar la escasa base de la teoria que defiende que la interpretacién es
siempre creacion ex novo, resulta determinante la obligacion de los jueces
de motivar sus sentencias sobre la base de la Constitucion y la ley.

Es probable que se trate de una vinculacién débil, pero, no obstante,
constituye la inica respuesta que permite excluir la posibilidad de formu-
lacién judicial de normas ex novo.

En relacion con el principio de proporcionalidad, como se ha expues-
to, no se trata de un concepto juridico inventado por la jurisprudencia y
la doctrina constitucional de la segunda mitad del siglo XX. La relacion
medio-fin que subyace a la idea de proporcionalidad data de la filosofia
practica de la Grecia clasica. Sin embargo, el resurgimiento del principio
como concepto del derecho europeo se remonta al contractualismo ius-
naturalista de la Ilustracion, cuando llegaron a madurar todos los demas
presupuestos del derecho penal moderno, pasando con el tiempo a ser
incorporado cada vez con mayor frecuencia por las Cortes y Tribunales
constitucionales modernas.

A pesar del papel que actualmente desempena el principio de propor-
cionalidad en el Estado democratico, lo cual implica que todos los poderes
publicos estan sometidos al mismo en su doble vertiente, como criterio de
actuacion y parametro de control, resulta patente una frecuente inconsis-
tencia terminoldgica cuando se hace mencién a dicha categoria juridica.

Con mucha probabilidad, una de las causas de este uso inconsisten-
te se encuentre en la pluralidad de significados o el uso disimil que pue-
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de adscribirse al término ponderacion y su asimilacion directa a la idea
de proporcionalidad.

Dentro del campo especifico de los derechos fundamentales, el tema
no es pacifico y puede afirmarse que, mientras algunos autores opinan
que ponderacion y proporcionalidad son conceptos sinénimos, otros in-
dican que se trata de ideas contrapuestas, mientras que otras posiciones,
les conceden solamente una coincidencia parcial.

Para esta investigacion la ponderacién y su ntcleo, la “Ley de la
Ponderacién”, que la explica y la fundamenta desde sus reglas, como ex-
presion de su racionalidad, constituye una parte integrante del principio
de proporcionalidad en sentido amplio en el marco del control abstracto.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio es un concepto
esencialmente relacional que se encuentra ligado siempre a un sustrato
normativo, vinculado a una determinada teoria de la interpretacion.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio se encuentra in-
tegrado por un conjunto de herramientas que permiten medir la licitud de
toda intervencion de género normativo en el ejercicio de los derechos des-
de un concreto perfil, que es evitar la inutilidad, necesidad, desequilibrio
o desproporcion de una medida empleada.

Para ello, dicho principio se compone de tres criterios escalonados,
maximas o subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido. Estos tres subprincipios expresan en su conjunto la idea de op-
timizacion. Cada uno de los criterios o maximas requiere de un analisis
diverso en su aplicacion. Asi, la norma enjuiciada ha de ser idénea para la
consecucién de su objetivo conforme a la Constitucion; necesaria, es decir,
el mas moderado respecto de todos los que sean titiles y susceptibles de al-
canzar su fin; y, razonable o proporcionada en cuanto la relacion costes-bene-
ficios del resultado previsto como consecuencia de su aplicacion.

Ahora bien, ;como se articularia el principio de proporcionalidad con el
contenido de los derechos y con una teoria de la interpretacion? Recurriendo
a Alexy, en el desarrollo de la investigacion se ha indicado que se puede ha-
blar de una conexion necesaria o tesis de la necesidad entre derechos funda-
mentales, principio de proporcionalidad y teoria de la interpretacion.

Dicha conexion es evidente en todos aquellos casos donde las normas
de derechos fundamentales previstas en la Constitucion se encuentran re-
guladas como normas abiertas, generales o ambiguas.

Una de las claves del planteamiento de Alexy es la vinculacion nece-
saria existente entre principios entendidos como mandatos de optimiza-
cién y el principio de proporcionalidad. El caracter de principio y la maxi-
ma de proporcionalidad se sustentan entre si, reciprocamente.
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Ello significa que la maxima de proporcionalidad, con sus tres sub-
principios (idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido), se infiere del caracter de los principios como normas
abiertas, pero, a su vez, aquellos definen lo que debe entenderse por
“optimizacién”.

Consecuentemente, quien rechace la teoria de los principios como
mandatos de optimizacién, deberia rechazar también el principio de pro-
porcionalidad y perfilarse mas bien hacia una teoria interpretativa de or-
den cognitiva, asi como adherirse a una teoria absoluta del contenido de
los derechos.

De esta forma, solo una aplicacion racional y controlable del princi-
pio de proporcionalidad aporta a los jueces una forma de resolver los con-
flictos entre principios que pueda sostener la pretension de correccion de
sus decisiones.

De hecho, solo una adecuada concrecion del principio de proporcio-
nalidad por parte de la justicia constitucional contribuira a la pretension
de correcciéon de las decisiones juridicas adoptadas. Mas concretamen-
te, el principio de proporcionalidad desempefia un papel indispensable
como parametro o fuente de legitimidad de las actuaciones de la justi-
cia constitucional.

A pesar de la aparente claridad que comporta que el principio de pro-
porcionalidad adquiera un estatus conceptual de limite de los limites de los
derechos fundamentales, esta concepcion encuentra dos dificultades que
merecen ser mencionadas: en primer lugar, la idea de que el principio de
proporcionalidad como limite es un canon auténomo capaz de operar des-
ligado del derecho fundamental intervenido; en segundo lugar, una dificul-
tad derivada de la anterior, como pensar que la competencia del legislador
esta acotada por dos conceptos autéonomos, que serian los derechos funda-
mentales, por un lado, y, el principio de proporcionalidad, como limite de
los limites, por otro, como si fuesen dos cosas separadas o diferentes.

Ahora bien, no parece correcto afirmar que el principio de proporcio-
nalidad imponga al legislador un limite adicional a aquel que nace de las
propias clausulas de derechos fundamentales. No al menos como un plus
adicional y auténomo, ya que dicho principio no tendria la capacidad de
operar sin una disposicion de derecho fundamental le sirva de base. Y es
que el principio de proporcionalidad solamente puede ser considerado li-
mite de los limites si se admite una teoria absoluta del contenido esencial
del derecho, todos los casos y para todos los derechos.

El principio de proporcionalidad vendria a hacer operativos los de-
rechos fundamentales como limites al ejercicio del poder publico, es de-
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cir, como un instrumento metodolégico mediante el cual se hace explici-
to hasta donde el derecho fundamental limitado tolera las intervenciones
que se le imponen.

Esta conclusion presenta el problema de relativizar el peso de los de-
rechos fundamentales en el marco del control de constitucionalidad y cen-
trar dicha actividad solamente en el método.

Sin embargo, una lectura correcta de la utilizacién del principio de
proporcionalidad debe llevar a la conclusion de que el verdadero canon
del control de constitucionalidad son las normas de derecho fundamental,
en tanto que nociones tales como proporcionalidad o contenido esencial
son instrumentos metodoldgicos o técnicas argumentales cuyo fin es solu-
cionar de manera satisfactoria y racional el problema de la compatibilidad
entre las normas legislativas y las disposiciones de derecho fundamental.

Si el canon de control constitucional por antonomasia son los enun-
ciados de derecho fundamental abstractos y no determinables en su con-
tenido de forma a priori segin una teoria de la interpretacion juridica y
del contenido de los derechos, la tinica forma de concretar el sentido nor-
mativo de dichas disposiciones abiertas y generales, mediante el principio
de proporcionalidad, que opera como una garantia de los derechos y, a la
vez, instrumento metodoldgico al servicio de la interpretacion de las dis-
posiciones constitucionales.

El principio de proporcionalidad, siendo un instrumento de control
de la actividad legislativa, también cumple la funcion de estructurar el
procedimiento interpretativo brindando la oportunidad de concretar el
contenido de los derechos fundamentales por parte del legislador. Pero,
aun mas, es en la aplicacion del principio de proporcionalidad respalda-
da por una teoria de la interpretacién donde se concreta el contenido de
cada derecho.

Por su intima conexion con el principio de proporcionalidad, se tra-
td sobre la teoria del contenido esencial de los derechos, que constituye
ademas, el criterio mas utilizado por la dogmatica para afirmar la vincu-
lacién necesaria del legislador democratico a los derechos fundamentales;
asi como para definir el alcance del control de los érganos jurisdicciona-
les. No obstante, este criterio topa con la dificultad de delimitar de mane-
ra precisa y clara cudl es el ambito de dicho contenido, algo que resulta
patente en la Constitucion ecuatoriana de 2008.

La teoria absoluta del contenido esencial sostiene que existe una de-
terminada esfera permanente del derecho que constituye su nticleo esen-
cial e indisponible. Por tanto, distingue en cada derecho dos partes: una,
formada por un nucleo que vendria a ser el contenido esencial, y otra, ac-



REFLEXIONES ACERCA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN ECUADOR 297

cesoria o no esencial, identificada como la zona de periferia del derecho.
La intervencion legislativa solo seria constitucionalmente admisible en la
zona periférica o no esencial, pero nunca en el nticleo.

El nticleo del derecho en la teoria absoluta es susceptible de ser de-
finido en abstracto con independencia del caso o de una situacién histo-
rica concreta, por lo tanto, es irreductible e indisponible por el legislador
en cualquier momento. Segun esta teoria, el contenido esencial es uno y
siempre el mismo, pudiendo ser establecido para cada derecho funda-
mental en abstracto. Se trata, por tanto, de un tipo abstracto que preexiste
conceptualmente al momento legislativo como una medida establecida y
fija, como un elemento estable y definitivo que debe permanecer siempre,
antes y después de cualquier intervencion legislativa.

Sin embargo, en esta vision de los derechos y su contenido, el margen
de configuracién legislativa queda excesivamente restringido y, ademas,
se emplaza a las Cortes o Tribunales Constitucionales a determinar me-
diante una “simple actividad deductiva”, mecanica y en abstracto, cual es
el contenido de cada derecho, prescindiendo de las exigencias de interre-
lacién de los derechos entre si y con otros bienes o valores constituciona-
les en los casos concretos.

Por otro lado, determinar el contenido de los derechos en abstrac-
to parece una tarea complicada si se tiene presente que en la mayoria de
los textos constitucionales las disposiciones de derechos fundamentales se
han enunciado en términos altamente vagos y generales, de modo que no
queda absolutamente claro siempre y en cada momento cudl es el conte-
nido esencial de todos los derechos.

Para el caso ecuatoriano, con algtin matiz, dado que a nivel constitu-
cional, en una carta especialmente extensa y con una riqueza de formas
normativas, existen derechos con unos contornos mas definidos y otros
mas generales y abstractos parece no ser apropiada una teoria absoluta
del contenido en todos los casos, en razén de que no todos los derechos
fundamentales ofrecen de forma clara y ex ante un contenido esencial, es-
tatico y definitivo.

Por su parte, la teoria relativa del contenido de los derechos parte de
la constatacion de que toda limitacion a los derechos fundamentales exige
una justificacién, la cual puede encontrar un apoyo explicito en la norma
constitucional, o bien puede derivarse implicitamente de la necesidad de
proteger o preservar otros derechos o bienes constitucionales igualmen-
te protegidos.

Para esta teoria, el contenido esencial coincide con una exigencia de
justificacion, es decir, no existe un contenido abstracto identificable en
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todo momento y en toda circunstancia para cada derecho fundamental,
ya que los derechos poseen igual rango y se relacionan o afectan recipro-
camente en circunstancias y casos especificos.

Mas alla de que los enunciados constitucionales puedan disponer
de un significado prima facie, en la teoria relativa el contenido esencial es
aquello que queda después de un ejercicio de proporcionalidad o ponde-
raciéon. No tiene, por tanto, la teoria relativa como punto de partida un
contenido que se aprecie como esencial al estilo de una medida preesta-
blecida, fija e inmutable.

En ese marco, la garantia del contenido esencial no formularia frente
al principio de proporcionalidad ninguna restriccion adicional de la res-
tringibilidad de derechos fundamentales. El contenido esencial seria, en-
tonces, el marco indisponible que queda del derecho después de la aplica-
cién el test de la proporcionalidad.

Las criticas a esta teoria apuntan a que mediante una concepcion re-
lativa, el contenido esencial del derecho no seria mas que una garantia
formal y puramente retdrica, puesto que, admitir que un derecho puede
quedar limitado al amparo de otros bienes constitucionales igualmente
protegidos, sin requerir mas que un juicio de proporcionalidad de la me-
dida limitadora, equivaldria a relativizar por completo el caracter juridico
del derecho fundamental, sometiéndolo a la posibilidad de restricciones
ilimitadas tras la fachada de justificaciones proporcionales.

De ahi la difundida tesis en la doctrina acerca de la naturaleza me-
ramente declarativa de la garantia de contenido esencial, que no afiadiria
nada a la mencidn constitucional del derecho fundamental, ya que el de-
recho empezaria alli donde acabara la posibilidad de limitarlo.

De alguna forma, como se indica en la presente investigacion, la
Constitucion ecuatoriana parece haber tomado este rumbo cuando dice
que sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresi-
vo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos. Asi, una intervencién por parte del legislador o de los poderes
publicos en el ambito de los derechos seria justificable, solamente, si hu-
biera superado con éxito un test de proporcionalidad.

La CC del Ecuador, aunque moviéndose a veces de forma imprecisa
entre una concepcion relativa del contenido de los derechos y la teoria ab-
soluta de los mismos, ha indicado en su jurisprudencia que el contenido
de los derechos puede variar conforme el transcurso de la historia, reafir-
mando lo indicado.

De cualquier manera, la carga de justificacién que pesa sobre el legis-
lador a la hora de limitar-regular los derechos fundamentales en el marco
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de lo que la propia Constitucion establece parece representar una caracte-
ristica comun a los sistemas de protecciéon de los derechos.

Una conclusion basica es que, mientras la teoria absoluta del conte-
nido esencial observa a cada derecho de forma aislada con un contenido
inmutable e invariable, la teoria relativa, con el principio de proporciona-
lidad por medio, analiza a los derechos en una continua relacion dialéc-
tica de unos con otros, mas aun, si se presentan como en la Constitucion
ecuatoriana, en un plano de igualdad jerarquica y de plana justiciabilidad.

Constrenir el margen de libertad de configuracion legislativa dentro
de unos limites definidos por la necesidad de respetar un contenido esen-
cial ex ante para todos los casos parece posible, solamente, si la comunidad
en su conjunto pudiese identificar con referencias precisas un limite que
el legislador nunca pudiera transgredir.

Ello ha llevado, como se vio en el transcurso de la investigacion, a que
se haya defendido eliminar el concepto de “limitaciones” constitucionales
a los derechos fundamentales por el de “delimitacion” interna de los de-
rechos, tratando, asi, de suprimir el aparente absurdo que significa que el
legislador pueda limitar un derecho creado por la Constitucién y de sos-
layar, al mismo tiempo, el tinte negativo que la palabra limitacion tiene en
el mundo de los derechos.

Una teoria relativa del contenido de los derechos se justifica con unos
derechos en pie de igualdad y en constante interaccion, mas alla de que
puedan existir algunos derechos que tengan un contenido mas concreto
y especifico.

En efecto, en el momento en que se acepta que el derecho posee un
contenido esencial que no puede ser restringido, el juicio de proporciona-
lidad pierde su naturaleza porque deja de ser relacional. Lo que importa-
ria no seria si las ventajas para un derecho justifican las desventajas para
otro, sino, exclusivamente, si el derecho restringido ha sido afectado en su
nucleo esencial.

Si se parte del modelo de los principios como posiciones definitivas o
absolutas, se llega al resultado de que nunca pueden existir limitaciones-re-
gulaciones legitimas o constitucionalmente admisibles al ambito de ejerci-
cio de los derechos. Por el contrario, si se parte de un modelo de principios
abiertos y generales, es posible una limitacién constitucionalmente admisi-
ble de un derecho garantizado prima facie por las normas de derechos funda-
mentales que luego, tras pasar la norma controvertida por el tamiz del prin-
cipio de proporcionalidad, puede alcanzar el grado de definitiva. Por esta
razon, la tnica forma plausible de definir el contenido esencial de los de-
rechos es mediante su identificacion con el principio de proporcionalidad.
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Asi se justifica también la prevision de la norma fundamental ecua-
toriana que consagra positivamente la vinculacién del legislador a un
contenido de los derechos, abandonando una concepcién pasiva de los
mismos, que los entendiera tan solo como limites de los limites a los po-
deres publicos.

Por otro lado, en el extremo opuesto a los denominados casos faciles
en el derecho, es decir, aquellos cuya solucion aparece relativamente clara
en el sistema juridico, se encuentran los denominados casos dificiles, cuya
solucion no esta predeterminada en las normas.

Si la solucion para los denominados casos faciles en el control abs-
tracto viene determinada en la propia norma constitucional que la susten-
ta, en los casos dificiles, a causa de la indeterminacion normativa de las
disposiciones de derecho fundamental no parece claro, al menos a priori,
si una ley cuestionada es compatible o no con una norma de derecho fun-
damental que resulta relevante, con lo cual la actividad interpretativa se
vuelve mas intensa.

Dado que, en estos casos, la norma directamente estatuida por la
Constitucion no basta para determinar la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de la ley, es necesario concretar una nueva norma que sea
adecuada para desempefiar la funcién de premisa mayor de la fundamen-
tacion interna en la argumentacion.

En este tipo de casos, en el que el juzgador no cuenta con una pre-
misa mayor absolutamente clara, es cuando se habla de creacion judicial
en el marco de la interpretacion juridica. Es en este marco, donde el juez
integra el ordenamiento juridico o concreta el contenido de un precep-
to constitucional.

Esa norma que debe ser “construida” viene siendo, conforme se ha
observado en el presente trabajo, una norma adscrita o hipdtesis interpreta-
tiva propuesta por el érgano jurisdiccional, que hace posible una solucién
juridica cuando los enunciados abstractos y generales de derecho funda-
mental parecian incapaces de proporcionar una solucion suficientemente
clara al problema.

En los casos dificiles, el nticleo central de la estructura argumentativa
deja de ser la sola subsuncion juridica o justificacion interna de la decision
judicial, y se compone de otros elementos, que entraran en escena poste-
riormente como, por ejemplo, el principio de proporcionalidad.

Se articula asi, una relacion normativa en la que las normas adscritas
precisan o concretan el alcance de las normas directamente estatuidas en
los mas variados ambitos particulares de aplicacion. Por su parte, las nor-
mas directamente estatuidas constituyen el fundamento juridico para la
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concrecion de las normas adscritas, a efectos de que dicha construccion
normativa sea reconducida a los propios ambitos del derecho.

En suma, para que en el razonamiento juridico de los casos dificiles
pueda comparecer o intervenir en debida forma un principio se requiere
su concretizacion, esto es, la transformacion de una norma expresa en una
norma mas concreta, que permita determinar el ambito de aplicacion de
la primera y, al mismo tiempo, sus excepciones, no siempre explicitas en
el texto de la disposicion.

Es verdad que en una Constituciéon de detalle como la ecuatoriana
algunos derechos han encontrado su delimitacién en el propio tramado
constitucional. Sin embargo, la pervivencia de casos donde dicha situa-
cién no se da, vuelva necesaria una concrecion a posteriori de los derechos
reconocidos en la Constitucion.

Debido a que, como se anticipd en estas mismas conclusiones, en la
teoria existe la discrepancia acerca de si ponderacion y proporcionalidad
son categorias distintas o se trata de instituciones equivalentes, las obje-
ciones o criticas al principio de proporcionalidad han seguido el mismo
camino, sin poder definirse de forma clara si las mismas se refieren a uno
u otro concepto.

Algunas de las principales criticas podrian resumirse en dos gran-
des ideas: la subjetividad del principio de proporcionalidad como méto-
do valido de interpretacion dotado de claridad conceptual y la inconmen-
surabilidad de dicho principio. Dichas criticas afirman, en consecuencia,
la imposibilidad de un control objetivo de la Constitucién, dejando sin
resolver el déficit de legitimidad democratica que pesa sobre las Cortes
o Tribunales.

En todo caso, y a pesar de las criticas que se han vertido, la aplicacion
del principio de proporcionalidad ha constituido un avance en la supe-
racion del formalismo interpretativo y un triunfo de la concepcion argu-
mentativa y abierta de la interpretacion constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que, asi como el principio
de proporcionalidad se brinda como un especial argumento en la cons-
truccion de la decision juridica para controlar las normas que emanan del
legislador que afectan a los derechos fundamentales, su indebida utiliza-
cién actuara en detrimento de la coherencia del derecho, de la concepcion
del ordenamiento como un sistema y, en consecuencia, de la actuacién co-
herente de los érganos jurisdiccionales.

Como se dejo sefialado, aun cuando existen casos mas sencillos en el
mundo del derecho en los que la solucién esta mas o menos determina-
da en virtud de las cualidades semanticas de ciertas disposiciones, en los
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casos complejos el intérprete no ejerce una discrecionalidad en sentido
fuerte que lo enfrente a algo asi como la “inevitable” consecuencia de la
creacion ex novo de una norma.

En efecto, por un lado, como se advirtio, la produccion de significa-
dos por via de interpretacién presupone obviamente la existencia de un
texto anterior, esto es, el texto interpretado; y por otro lado, ello no supone
que los textos normativos carezcan antes de la actividad interpretativa de
cualquier significado.

A estos efectos, tal vez resulta dificil hablar de una total determina-
cién del contenido de los derechos, pero seria ilogico hablar de total inde-
terminacion. Todo esto permite afirmar de alguna manera la posibilidad
de un margen de discrecionalidad controlable. Una discrecionalidad justi-
ficada y razonable respecto de aquellos ejercicios de discrecionalidad que
definitivamente no lo son, lo cual supone una limitacion importante res-
pecto del papel que puede desempefiar la teoria de la discrecionalidad en
sentido fuerte, al estilo del escepticismo radical o del “todo vale”.

Es posible admitir, por tanto, un ambito de discrecionalidad limitado,
ya que los resultados hermenéuticos no deben perder su esencial rasgo ju-
ridico a pesar de la elasticidad de ciertas normas.

Como es evidente, ello no significa admitir una actuacién alejada de
los estandares de racionalidad; por el contrario, se entiende que dicha
actividad discrecional cobra sentido a partir del deber general de fallar
y resolver el caso, vinculada a una necesidad de justificacion o motiva-
cién pertinente.

De tal suerte, el ambito de discrecionalidad no puede aparecer como
la antitesis de la aplicacion de las normas juridicas. La discrecionalidad
razonable es normativa en sus raices porque se remite a las posibilidades
interpretativas que brinda el sistema juridico, el cual, a su vez, la acota
mediante la exigencia de la debida motivacion y argumentacion capaz de
mostrar una eleccion racional. Dicha discrecionalidad se ejerce, por tanto,
sobre la base de una referencia normativa, a la que se remite finalmente.

En la medida en la que la funcién judicial se configura a partir de
un deber juridico de resolver y motivar, tiene sentido hablar de una dis-
crecionalidad controlable sometida a un marco general, que es el siste-
ma juridico.

Tanto desde una perspectiva cuantitativa como cualitativa la practica
de la Corte en el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad arro-
ja las siguientes conclusiones:

a) La CC del Ecuador no ha diferenciado con una argumentacion

precisa, cuando se trata de una impugnacion de un acto normati-
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b)

vo y cuando se trata de una impugnacion de un acto administra-
tivo con efectos generales. Salvo evidentes impugnaciones contra
algunas leyes, no existe claridad en el tratamiento que la Corte
proporciona a esta cuestion en cada caso.

De los datos obtenidos se evidencia, ademads, un uso cada mas
frecuente del principio de proporcionalidad en la CC. De ser uti-
lizado por la CCPT en los fundamentos juridicos de 15 sentencias
de las 51 analizadas, se ha pasado a 49 sentencias de las 82 anali-
zadas que proceden de la primera CC. Existe, por tanto, un incre-
mento importante en el uso de esta categoria juridica.

La concrecion del criterio de proporcionalidad invocado por la
Corte como principio interpretativo ha sido mas bien confusa y
tan solo enunciativa en varias sentencias. Salvo casos excepciona-
les, que no permiten apreciar una actuacion constante y uniforme
ni de la CCPT, ni de la Primera Corte Constitucional, la amplia
discrecionalidad en la valoracion del principio de proporcionali-
dad por parte de la Corte resulta patente. Esto es especialmente
criticable en la primera CC, que a pesar de la experiencia acumu-
lada, tan solo ha avanzado en un uso algo mas depurado del prin-
cipio sin ser consistente.

Se advierte una aplicacion mas bien intuitiva del principio de
proporcionalidad durante los primeros afios de la Corte. Una re-
térica dispersa y confusa ha contribuido a que la Corte no man-
tenga una practica efectiva y consistente en relacion con la aplica-
cion del principio de proporcionalidad.

La propia indeterminacion del concepto proporcionalidad, que
parece remitir a una genérica relacion entre dos elementos, ha-
bitualmente un medio y un fin, ligada a un valor de justicia, asi
como la raiz mas filoséfica de un principio como este y su cone-
xién con otros principios interpretativos, constituyen algunas
de las circunstancias que pueden haber influido en la utilizacion
del principio de proporcionalidad que refleja la jurisprudencia
dela CC.

Si el periodo de estudio referido a la CCPT arroja como conclu-
sion un uso intuitivo y confuso del principio de proporcionali-
dad, en el periodo que se refiere a la primera CC, aun cuando se
puede constatar una utilizacion algo mas depurada del principio,
como se indicd, no puede decirse ain que la puesta en escena de
esta herramienta juridica haya logrado consolidarse en el ejerci-
cio de la practica jurisdiccional.
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f)

La revisién de la jurisprudencia de la Corte no hace mas que po-
ner en evidencia que la utilizacion del principio de proporciona-
lidad como canon de control, por parte de la Corte no es alenta-
dora. Con todo, es cierto que, como era de esperarse, el uso del
principio de proporcionalidad ha ido extendiéndose progresiva-
mente en los diferentes fallos de la Corte.

Ahora bien, a pesar de que la utilizacion del principio de propor-
cionalidad dentro del control de constitucionalidad resulte alta-
mente discrecional y merezca fundados reparos, parece altamen-
te dificil dar marcha atras en su utilizacion por parte de la CC del
Ecuador. Lo que queda es la exigencia de un uso mucho mas de-
purado y técnico del principio capaz de convertirse en un canon
de legitimidad que dote de racionalidad y previsibilidad a las de-
cisiones que adopta la Corte.

Por otro lado, hay que advertir, que no existe una verdadera prac-
tica deliberativa real en el marco de un constitucionalismo dialo-
gico que incentive una colaboracién armoénico-dialogica entre de
las funciones del Estado y los ciudadanos interesados en las cau-
sas que se tramitan ante la Corte.

Al contrario, el desequilibrio en favor de un presidencialismo
exacerbado a nivel constitucional parece confirmarse también en
las sentencias que son emitidas por la Corte y que son favorables
al ejecutivo.

Y es que, cuando se trata de la CC del Ecuador, mas que de un po-
der contramayoritario que suponga una amenaza al Parlamento
democratico, se puede hablar de una Corte deferente con un eje-
cutivo llamativamente poderoso dentro del circuito de poderes
del Estado.

Aunque el disefio constitucional ecuatoriano pueda parecer, en-
tre otros aspectos, contramayoritario en su origen, por ser parti-
dario de una opcién judicialista robustecida, sin embargo, en la
practica, la temida dificultad contramayoritaria tiende a diluirse
cuando la Corte parece, mas bien, deferente con el poder al cual
esta llamado a controlar, en particular, con el ejecutivo.

Asi, el “problema” de un activismo judicial que reemplace al legisla-
dor parece no existir en el ideario de la CC del Ecuador. Mas bien, el
tema apunta a un exceso de autocontencion, o, dicho de otra forma,
de deferencia hacia el ejecutivo y, por extension, a un Legislativo de
mayoria oficialista, sin que el drgano jurisdiccional haya utilizado
de manera decisiva todas sus atribuciones constitucionales.
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g) Aun asi, un desplazamiento “adecuado” al legislador o la “tltima
palabra”, tal como lo ha dicho la Corte en alguna de sus senten-
cias, seria tolerable, iinicamente, en la medida en el que el marco
de justificacion y argumentacion resulte racional y controlable.
De otra manera, todas las inquietudes que ha suscitado la critica
contramayoritaria y de la cual es consciente el érgano jurisdiccio-
nal, reaparecen con especial contundencia cuando se examina el
papel que ha desempefiado la Corte, pero, atin mas, vuelven in-
justificables las practicas judiciales de deferencia funcional en fa-
vor de los poderes ptiblicos, cuando no se alcanzan a fundamen-
tar sus fallos en una argumentacion suficientemente convincente.

Un déficit de legitimidad en el origen puede ser compensado con una
legitimidad de ejercicio. Es decir, aun cuando un problema real para el
Estado democratico sea quién tiene la tiltima palabra en la discusién sobre
la constitucionalidad de las normas, resulta tanto o mas importante, definir
el cémo se ejecuta o lleva a cabo esa funcién de pronunciar la tiltima palabra.

Por ello, es necesario que la Corte, como espacio institucionalizado
del debate constitucional, incorpore verdaderas practicas deliberativas y
que sus decisiones obedezcan a una argumentacioén coherente, racional,
suficiente y controlable en el marco de una teoria de la interpretacion, ela-
borada con consistencia, apta para ser considerada como fuente de legiti-
midad del ejercicio de sus funciones.

El deber de motivacién que deben asumir los jueces en el momento
de resolver los casos concretos es el instrumento que permite evaluar la
racionalidad de la praxis jurisdiccional, al tiempo que contribuye a justifi-
car —o no—la “desviacion” de la funcién “originaria o natural” de la justicia
constitucional como un “legislador negativo” cuando se ve enfrentado a
disposiciones con un importante contenido valorativo.

El deber de motivacion es el elemento que limita, aunque sin elimi-
nar, el margen de discrecionalidad razonable de toda actividad de inter-
pretacion. Motivar sobre la base de la Constitucion o de la ley significa
crear una vinculaciéon de la decision judicial con la disposicion juridica
que la sustenta.

La necesidad de encontrar un vinculo de justificacion racional y su-
ficiente de la decisiéon judicial con una disposicién normativa no supo-
ne abandonar el estimulo que para el “derecho judicial” involucran las
constituciones actuales, ricas en valores y principios de contenido gené-
rico. Todo lo contrario, implica poner a prueba el ejercicio argumentati-
vo de los jueces mediante practicas deliberativas a la hora de aplicar una
Constitucion que cuenta con una variedad de disposiciones normativas.
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Ello conduce, aunque resulte paradoéjico, a un cercenamiento de la ar-
bitrariedad judicial, puesto que los estandares de conducta de los jueces
no pueden provenir del arbitrio personal, sino que deben ser inferidos o
deducidos de la propia normatividad, esto es, de la Constitucion.

Asi, los vinculos que teje el deber de motivacion entre la decision ju-
dicial y los textos normativos no deben reducirse a una practica retorica,
meramente formal o enunciativa de la Corte, que nada o muy poco diga
sobre las auténticas razones del fallo.

La forma mas razonable de admitir el ejercicio de la revision judicial
constitucional, con su tendencia a la expansion cada vez mayor en los sis-
temas juridicos contemporaneos, pasa por atenuar los rasgos mayormen-
te contramayoritarios y elitistas de tal actividad.

En este marco, la forma de eleccion de los jueces puede contribuir
como un elemento importante a atenuar la critica contramayoritaria y
afianzar la legitimidad de las Cortes y Tribunales ante la voluntad popular.

En todo caso, a pesar de que la Constitucion ecuatoriana ha introdu-
cido ciertas variables respecto del drgano de revision judicial que tienden
a afianzar su caracter de organo independiente, tales como la prevision
de un concurso de méritos, la imposicion de filtros institucionales como
la edad o la formacion académica, periodos razonablemente largos de la
funcidn sin reeleccion evitando lo que se conoce como la defeccién estra-
tégica y la imposibilidad de someter a juicio politico a sus miembros, lla-
ma la atencion que el disefo institucional adoptado haya dado lugar, en la
realidad, a un 6rgano alineado con el ejecutivo, algo que puede explicarse
por la influencia que aquel tiene en la designacion de sus miembros.

Si bien el panorama constitucional de 2008 parece claro en favor de
una participacién popular mas activa, a tono con los ideales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, no obstante, el diagndstico final no
es tan alentador como puede aparecer en un inicio.

Si a este disefio “mas participativo” que parece adoptar la CRE de
2008 se agregan ingredientes tales como jueces con amplias facultades
pero con una motivacion deficiente de sus fallos, la inexistencia de ver-
daderas practicas deliberativas en la arena judicial, ejecutivos reforzados,
derechos insatisfechos y funciones del Estado carentes de independencia
real, se confirma una relacion mas de tension que de articulacion pacifica
con respecto a la tan anunciada participacion ciudadana.

Limitadas formas de participacion ciudadana en los procesos que tie-
nen lugar ante la Corte y asi como vincular al érgano jurisdiccional a una
institucionalidad mas proclive a un presidencialismo rigido, inadvertida-
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mente ahonda la critica contra un 6rgano encargado de tutelar y velar por
los derechos fundamentales.

Lo que en un inicio se presenta como un rechazo a las tradiciones
constitucionales de origen elitista mediante la inclusion de mecanismos
participativos abriendo las puertas hacia una mayor democratizacion
de la justicia constitucional, puede terminar en simples buenas intencio-
nes si en la practica se tienen a bloquear o inhibir la verdadera participa-
ciéon democratica.

La aportacién del nuevo constitucionalismo latinoamericano, aunque
bien intencionada, podria tener unos efectos muy limitados si solo en la
fachada se han instituido derechos, instituciones u organismos que, en
realidad, no concretan una verdadera participacién democratica articula-
da en un marco de dialogo abierto y plural.

Aun cuando el modelo ecuatoriano apunta a ser contramayoritario,
reservando la tltima palabra del control de constitucionalidad a la CC, se
requiere una democracia fuerte en términos de participacién o delibera-
cién, como el antidoto necesario contra el peligro de convertir a las institu-
ciones en instrumentos al servicio del poder, y no de los derechos.
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