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RESUMEN:

En este ensayo se ofrece una visién panoramica de lo que es el
Estado Constitucional de derechos y justicia. Vivir en un Estado
Constitucional es equivalente a vivir en un Estado de Derecho constitu-
cionalizado. Sin embargo, decir que el Ecuador es un “Estado constitu-
cional de derechos” no es suficiente por si solo; es necesario cumplir
ciertas condiciones —algunas indispensables y otras no- de constitucio-
nalizacion.

Se desarrolla también el tema de los principios de justicia constitu-
cional; primero indagando su naturaleza; segundo, determinando sus
ambitos de aplicacion. Se desarrollan dos principios: el pro homine y el del
precedente constitucional. Esto principios han alterado, por completo, la
teoria de las fuentes del Derecho que conocemos. El primero —pro homine-
obligando al intérprete a elegir, en caso de conflicto de normas, la mas
favorable a los derecho sin importar qué jerarquia tenga. La incorpo-
racion del precedente constitucional al Derecho ecuatoriano convierte a la
Corte Constitucional en un organo productor de normas (sub reglas
constitucionales) vinculantes para todos los poderes ptiblicos.

PALABRAS CLAVE:

Constitucion.- Neoconstitucionalismo.- Derechos constitucionales.-
Justicia Constitucional.- Precedente Constitucional.-

" Estudiante de Derecho de la UCSG. Ha representado a su Universidad en algunos
concursos internacionales, entre los cuales se destaca el Moot Court Competition de la
American University Washington College of Law. Actualmente, trabaja como
investigador de la Unidad Académica del Estudio Juridico Jorge Zavala Egas. Sus
investigaciones las ha realizado bajo la direcciéon de este ultimo profesor en las areas de
Derecho Constitucional, Administrativo y Tributario.

425



MAURICIO A. GUIM ALFAGO

INDICE:

I.- Definicién del problema.- II.- Objetivos de la investigacion.-
III.- Hipdtesis o preguntas de investigacion.- IV.- Marco
teorico.- V.- La constitucionalizacion del sistema juridico
ecuatoriano.- V.1.- Las razones de la constitucionalizacion.-
V.2. Condiciones de constitucionalizacién.- V.3.- El caso
ecuatoriano.- VL- Los derechos constitucionales.- VIL- El
problema de los principios de Justicia Constitucional.- VIIL.- El
precedente constitucional.- IX.- Conclusiones.-

I. Definicion del problema

El constitucionalismo de posguerra, al decir de algunos, ha adqui-
rido un singularidad tan acusada que ha dado lugar al surgimiento de
una nueva cultura juridica, el neoconstitucionalismo. No cabe duda que
ese constitucionalismo ha propiciado el alumbramiento de una teoria del
derecho en muchos aspectos distinta y hasta contradictoria con la teoria
positivista que sirvié de marco conceptual al Estado de Derecho decimo-
noénico. El problema, por lo tanto, es presentar a los lectores algunos de
los elementos que construyen esta nueva teoria del Derecho; funda-
mentalmente, aquellos que lograron alterar los principios basicos sobre
los que se construyo el positivismo juridico: el de jerarquia, el rol de los
jueces como o6rganos que aplican el Derecho, aquel que sostiene que el
Derecho solo esta compuesto por reglas.

II. Objetivos de la investigacion

Los avances del constitucionalismo europeo han logrado incorporar
a nuestra cultura juridica nuevos conceptos, tales como: reglas, princi-
pios, precedente, stare decisis, laguna axioldgica, etc. Nuestra finalidad
principal es democratizar los conocimientos, pues la teoria del Derecho
no puede ser un conocimiento cerrado y de dominio de un exclusivo
circulo de intelectuales. El objetivo es tedrico, pero a la vez practico,
porque se demuestra con casos reales, como podemos utilizar la Cons-
titucion y los nuevos conceptos que incorpora para hacer del Ecuador
una sociedad mas justa, libre y equitativa. Lo que da sentido a este
ensayo — y a haber dedicado tantas horas a su confeccién- no puede ser
otra cosa que la aspiracién a la justicia o, para decirlo en términos mas
modestos y realistas: la lucha contra la injusticia.
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III. Hipotesis o preguntas de investigacion

(Cual es la diferencia entre Estado constitucional de derechos y
justicia y Estado de Derecho?

(Qué papel juega la Constituciéon en el Derecho vigente en el
Ecuador?

¢Cual es el lugar y la funcién de los derechos constitucionales?
¢Como se aplica directa e inmediatamente la Constitucién?
(Qué es una regla?, ;Qué es un principio?

¢Qué son los principios de justicia constitucional?

¢Como se aplican a ambitos distintos al Derecho constitucional?
¢Como se aplican en otros paises?

¢La Corte sigue siendo el legislador negativo como dijo Kelsen en
1920?

¢Qué lugar ocupa el precedente constitucional en las fuentes del
Derecho?

¢Qué tipo de normas produce la Corte Constitucional?
IV. Marco tedrico

Para realizar este trabajo de investigacion tuve que leer y analizar,
conjuntamente, la Constitucién y la Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional. Al hacerlo, me percataré de que la
mayoria de sus términos no son patrimonio de la cultura juridica na-
cional, sino que muchos han sido importados del constitucionalismo
europeo y norteamericano. Por este motivo, tuve que también investigar
y leer mucho a los autores denominados “neoconstitucionalistas”: Ro-
nald Dworkin, Robert Alexy, Luis Prieto Sanchis, Luigi Ferrajoli, Manuel
Atienza, Carlos Nino, etc. La investigacion no s6lo se compone de leer las
tesis, sino también de analizar, aceptar o cuestionar las de los detractores
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(antitesis). En este sentido, también analice las obras de los autores que
cuestionan al “neoconstitucionalismo”, tales como: Juan Antonio Garcia
Amado, Francisco Laporta, Daniel Mendonca, , Antonin Scalia, Richard
Posner, Paolo Comanducdi, etc.

V. La constitucionalizacién del sistema juridico ecuatoriano
V.1. Las razones de la constitucionalizacion

El articulo 1 de la Constitucidon de la Republica (CRE) configura al
Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia. Al menos
normativamente, la Constitucion garantiza que el modelo de organi-
zacion politica que conocemos como “Estado” no puede desvincularse,
por un lado, de la Constitucién ni, por otro, de los derechos de las per-
sonas y de la justicia. Esta nueva realidad normativa determiné la entra-
da de Ecuador al neoconstitucionalismo. Aunque los filésofos y tedricos
no logran ponerse de acuerdo sobre el contenido de este nuevo término’,
proponemos entenderlo, por esta ocasién, como una corriente de pensa-
miento juridico que concibe al Estado constitucional como una supera-
cién del Estado legal. La principal ley de construccion de este nuevo tipo
de Estado es el reconocimiento de la supremacia de la Constitucion y de
los derechos fundamentales.

Vivir en un Estado constitucional significa vivir en un Estado de
Derecho constitucionalizado. Asi es, la CRE ha constitucionalizado, por
completo el sistema juridico ecuatoriano. Por “constitucionalizacion del
ordenamiento juridico ecuatoriano” propongo entender un proceso de
transformacién del ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento
en cuestion resulta totalmente impregnado por las normas consti-
tucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza

1 “Se suele sefialar que el llamado neoconstitucionalismo es una doctrina de caracteres un
tanto difusos. Entre los autores mas mencionados que a menudo son adscritos a la misma
estan Dworkin, Alexy, Nino y Zagrebelsky. Entre ellos las diferencias son ciertamente
importantes, y esto marca una primera dificultad para decantar esos elementos comunes
que permitirian identificar esa doctrina neoconstitucionalista, a veces calificada como
nuevo paradigma”. (AA.VV. Controversias constitucionales. Editorial Universidad del
Rosario. Bogota, 2009. Pagina 24, Juan Antonio, GARCIA AMADO, Sobre el
neoconstitucionalismo y sus precursores.)
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por una Constitucidon extremadamente invasora, entrometida, capaz de
condicionar tanto la legislaciéon como la jurisprudencia, el estilo doctrinal,
la accién de los actores politicos asi como las relaciones sociales.2 Por esta
razon, el articulo 426 CRE dice que “todas las personas, autoridades e insti-
tuciones estin sujetas a la Constitucion”. Esto significa que la Constitucién
pasod a ser una norma suprema destinada a regir todos los ambitos de la
vida en sociedad, lo que hace abandonar el caracter exclusivamente
politico que antes tenia este texto juridico.

“Por tanto, la Constitucion es considerada norma normarum —la norma de
creacion de las normas —y la lex legis- la ley suprema-, que se extiende a todas las
ramas del Derecho, siendo sus principios y disposiciones aplicables no sélo al
dmbito del ordenamiento juridico publico, sino también privado porque son de
alcance general” 3

El Estado constitucional surge como reacciéon a la “crisis de la
legalidad” o, si se prefiere, como reaccidon a la “crisis del positivismo
juridico”. El positivismo juridico sufrié dos crisis. La primera tras la
Segunda Guerra Mundial; la segunda a partir del tercer cuarto del siglo
XX tanto en la cultura juridica angloamericana (Ronald Dworkin) como
en la cultura juridica continental (Robert Alexy)*.

La primera crisis se relaciona con “el holocausto”. Los actos que
cometieron los nazis en este evento, de acuerdo al Derecho alemén vigen-
te, eran perfectamente legitimos. Los procesados eran funcionarios estata-
les que obraban de plena conformidad con normas juridicas vigentes,
dictadas por dérganos legitimos del Estado nacional socialista. No so6lo
estaban autorizados a hacer lo que hicieron, sino que, en algunos casos,
estaban obligados a hacerlo.? Segun la ideologia juridica imperante en
aquella época -positivismo juridico- no existe una relaciéon conceptual

2 Cfr. GUASTINI, Riccardo. Estudios de Teoria constitucional. Primera Edicién, Editorial
Fontamara. México DF, 2001. Pagina 153.

3 Cfr. LANDA, César. Los precedentes constitucionales. En Revista peruana de Justicia
Constitucional Afio IIl niimero 5. Editorial Palestra. Lima, 2007. Paginas 32 y ss.

4 Cfr. GARCIA FIGUEROA, Alfonso (coord.). Racionalidad y Derecho. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2006. Pagina 269.

5 Cfr. NINO, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho. Segunda Edicién,
Editorial Astrea. Buenos Aires, 2001. Pagina 19.
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entre Derecho y moral, por lo que en el Derecho podemos encontrar
normas morales, normas inmorales y normas moralmente indiferentes.
“Seguin el positivismo juridico, la validez juridica de una norma del ordena-
miento es independiente de su validez moral, y sélo depende de algiin criterio
formal del estilo de la regla de reconocimiento de Hart”¢. Uno de los primeros
juristas en oponerse a este legalismo extremo fue Gustav Radbruch,
quien sostuvo, en su “Rechtphilosphie”, qué normas identificadas por el
positivismo no forman parte del Derecho.”

La segunda estocada que recibe el positivismo se la debemos al
llamado “argumento de los principios”. Segtn éste, el Derecho no esta
compuesto exclusivamente por reglas; existen, junto a éstas, principios
juridicos que vinculan conceptualmente el Derecho a la moral. Uno de los
primeros en desarrollar el tema de los principios fue Ronald Dworkin. En
su obra “Los derechos en serio” analiza una sentencia de una Corte del
Estado de Nueva York. Este tribunal conoci6 el caso de un sujeto que, de
acuerdo al Derecho del Estado, debia recibir una herencia de su abuelo.
El problema radicaba en que el sujeto aludido asesiné al causante y no
existia ninguna norma que lo excluya de la sucesién, por lo que, de
acuerdo a las ley, le correspondia recibir la herencia. En este caso (Riggs
vs. Palmer) la corte no cuestiond la validez de las disposiciones sobre la
sucesion aplicables, sino que mas bien considerd que, en relacién con las
circunstancias del caso, el principio “nadie puede sacar provecho de su
propia accion ilicita” habria de predominar sobre el principio de que
“debe prevalecer lo prescrito en las reglas juridicas.”s

Pues bien, el Derecho se encuentra compuesto por reglas y por
principios, la Constitucion, como parte de éste, también. Tanto las reglas
como los principios son vinculantes y de directa e inmediata aplicacion
(Art. 11.3 CRE). La diferencia entre estos dos tipos de normas radica en

6 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ob. cit.

7 “El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser solucionado en el sentido
de que el derecho positivo asegurado por su sancién y el poder tiene prioridad atn
cuando su contenido sea injusto y disfuncional, a menos que la contradiccion entre la ley
positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en tanto “derecho
injusto”, tenga que ceder ante la injusticia...”

8 Cfr. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Primera Edicién, Editorial Ariel.
Barcelona, 2002. Pagina 43 y ss.
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que “las reglas se estructuran con supuestos y preceptos de conducta, por ello
son las que indican como debemos, no debemos o podemos actuar en ocasiones
concretas, determinadas, especificas, pues estdn previstas tales ocasiones en las
reglas mismas... Los principios son por excelencia las normas que reconocen
derechos. Los principios no tienen el supuesto como elemento organizacional o
estructural, sélo contienen el precepto de conducta, asi el principio de presuncion
de inocencia(Art. 76.2 CRE), el de legalidad, etc. no tienen ningiin supuesto
normativo, se trata sélo del enunciado que expresa el precepto de conducta...”
Esta diferencia es de cardcter estructural. Otra diferencia que ahadi-
riamos es el “tipo de razones para la accion” que da cada una de estas
normas. Se dice que las reglas dan razones perentorias para la accion,
mientras que los principios no. Las reglas son normas del “todo o nada”;
verificado el supuesto normativo, se debe, necesariamente, aplicar la
consecuencia juridica que la regla prescribe. “Las reglas estin pues, a que,
cuando se dan sus condiciones de aplicacion, los drganos jurisdiccionales
excluyan, en cuanto base de su resolucién, su propio juicio acerca del balance de
razones aplicables y adopten como tal base el contenido de la regla.”'° Esto
significa que las reglas nos proporcionan razones excluyentes de cual-
quier opinion o criterio personal que nos merezca cierto caso. Cuando los
jueces trabajan con reglas no pueden entrar a consideraciones acerca de
lo que estimarian como lo correcto de acuerdo con su idea de justicia,
sino que deben seguir lo que dicta el enunciado autoritativo para ese
caso.”Las reglas se caracterizan por ordenar un curso de accién determinado
cuando se dan unas condiciones de aplicacién también determinadas.”

Los principios son normas que se diferencian estructuralmente de
las reglas por no especificar las condiciones en que se aplican. Pueden ser
de dos tipos: principios en sentido estricto o directrices. Los principios
proporcionan razones no perentorias o determinantes porque exigen, en
la tarea de aplicarlos o concretarlos, deliberaciéon. Asi, los principios que
establecen que “U es un valor” no indican cuales son las condiciones en
las que el valor U prevalece frente a otros valores concurrentes. De igual

9 Cfr. ZAVALA EGAS, Jorge. Apuntes sobre Neoconstitucionalismo. Guayaquil, 2009.

10 Cfr. ATIENZA, Manuel. RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del Derecho. Primera Edicién,
Editorial Ariel. Barcelona, 1996. Pagina 12.

11vid. ATIENZA, Manuel. Tras la justicia. Primera Edicion, Editorial Ariel. Barcelona 1993.
Pagina 173.
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manera las directrices; éstas cuando establecen “A es un fin a alcanzar”
no establecen una jerarquia entre el fin A y otros fines asimismo decla-
rados por el Derecho. Esta es la razén por la que en el “neoconstitu-
cionalismo”, donde reglas y principios son de igual jerarquia? y de
directa e inmediata aplicacion (Art. 11.3 y 11.6 CRE), adquieren impor-
tancia relevante los juicios de ponderacién y proporcionalidad conteni-
dos en el articulo 3.2 y 3.3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional. Las normas en estos tltimos ejemplos
no pueden, a diferencia de las reglas, operar como razones excluyentes,
sino que suministran a los drganos razones para actuar que deben ponde-
rarse en relacion con otros principios o directrices.

Asi pues, la Constitucion carece del caracter cerrado y concluyente
que suelen tener las leyes; es verdad que dice muchas cosas, que sus
preceptos se proyectan sobre amplisimas areas de relacion juridica, pero
no es menos cierto que habla con muchas voces. Esto, que suele admitirse
sin debate cuando se habla de las posibilidades de la accién legislativa,
puede predicarse también para la esfera de la interpretacién y aplicacion
de los derechos. La Constituciéon sustantiva o principialista suministra
razones justificatorias distintas y tendencialmente contradictorias, y esto
vale tanto para el legislador como para el juez. Ambos vienen llamados a
conjugar esas razones para alcanzar un punto Optimo de reciproca
satisfaccion o, cuando menos, para evitar que ninguna de ellas quede
anulada o definitivamente postergada.’?

Para nosotros la diferencia entre reglas principios es de determi-
nacion, o si se quiere, de generalidad y vaguedad. En efecto, los princi-
pios son normas indeterminadas. Vienen formuladas, como ya lo anota-
mos, en forma de valores o directrices. Por el tipo de conceptos que contie-
nen (igualdad, dignidad, libertad, etc.) demandan mas deliberacion, es
decir, que nos dan razones no perentorias o no determinantes. Por este
motivo, Gregorio PECES BARBA nos decia que “los derechos aparecen

12 “Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles
interdependientes y de igual jerarquia”

13 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. AA. VV. Teoria del
neoconstitucionalismo. Primera Edicion, Editorial Trotta. Madrid, 2007. Pagina 221.
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normalmente enumerados en las Constituciones, sin que se especifique cudl es
sus significado concreto” 4.,

“Para dar cuenta de la estructura de un sistema juridico hay que considerar
que, ademds de reglas, hay principios juridicos. Es decir, hay normas que
establecen una solucién normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen un
caso (no explican cuando son aplicables esas soluciones normativas). Los
principios, asi entendidos, dotan de sentido a las reglas. Permiten verlas, por un
lado, como instrumentos para la proteccién promocion de ciertos bienes (valores
juridicos) y, por otro como un “balance, ponderacion o compromiso” entre
principios para el caso (genérico) que ellas regulan. Guiar la conducta mediante
principios ylo aplicar principios, al tratarse de normas abiertas exige siempre
deliberacion prdctica por parte de los sujetos normativos, de los destinatarios.”15

V.2. Condiciones de constitucionalizacion.

Aqui se presentara una lista de siete condiciones que deben satis-
facerse para considerar que un ordenamiento esta totalmente impregna-
do por las normas constitucionales. Segun GUASTINI la 1 y la 2 son
condiciones necesarias para la constitucionalizacidn, es decir, si no se dan
no puede existir constitucionalizacién de un ordenamiento juridico. Las
restantes condiciones nos serviran para determinar el grado de constitu-
cionalizacién de cierto sistema juridico.!

1. El ordenamiento juridico cuenta con una Constitucion rigida. Por
rigidez de la Constitucién (frente a la flexibilidad de la legislacion)
se entiende inmodificabilidad o resistencia (dificultad para) su
modificacion. Dice Josep AGUILOY que cuanto mayor sea la rigidez
constitucional (la dificultad para el cambio del texto constitucional),
mayor serd la tendencia a la constitucionalizacion de ese orden juridico.

14 Vid. PECES BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Madrid, Universidad Carlos III, 1995, Pagina 577.

15 AGUILO REGLA. Josep. Sobre derecho y argumentacién. En Revista peruana de Justicia
Constitucional Afio IIl nimero 5. Editorial Palestra. Lima, 2007. Paginas 123 y ss.

16 Cfr. GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. Primera Edicién, Editorial
Fontamara. México, 2001. Paginas 153 y ss.

17 AGUILO REGLA, Josep. Sobre derecho y argumentacién. Quinto nimero de Revista
“Justicia Constitucional”, Editorial Palestra. Lima 2007. Paginas 123 y ss.
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Esto es bastante 16gico, pues, si la Constitucion no dispone de un
procedimiento de reforma distinto del procedimiento legislativo
ordinario, la Constitucidon esta a disposicion del legislador. En
consecuencia, no existe posibilidad alguna de controlar la ley en
relacion con la Constitucion. Si la Constitucion es una ley mas, no
supone limite juridico alguno para el legislador. '8

2. La Constitucién esta garantizada jurisdiccionalmente. La supremacia
y rigidez de ésta se traducen en una efectiva supremacia sobre la
Ley. Los jueces ordinarios y constitucionales se convierten en
guardianes de la Constitucidn.

3.  Se reconoce la fuerza normativa vinculante de la Constitucion.
Como dice el profesor Josep AGUILO ello supone que todos los
enunciados de la Constitucion se interpretan —independiente de su estruc-
tura y contenido- como normas juridicas aplicables que obligan a sus
destinatarios. Desaparece la vieja categoria de normas programdticas, en-
tendida como meras expresiones de programas ylo recomendaciones
politicas que no son susceptibles de ser incumplidas ni, desde luego, juris-
diccionalmente garantizadas. °

4. La Constituciéon es una norma fundamental que regula absolu-
tamente toda la vida social. Atin cuando pueda darse lo que Néstor
SAGUES denomina como imprevision constitucional?’, la Constitucion
debe ser sobreinterpretada de manera que de su texto pueda
extraerse gran cantidad de normas y principios implicitos idéneos
para regular cualquier aspecto de la vida social y politica. Ninguna
norma puede estar exenta del control de la constitucionalidad, por lo
tanto se huye de las interpretaciones literales y se acude a las
interpretaciones extensivas para poder afirmar que toda materia es
regulada por la Constituciéon. Como dice GUASTINIL: cuando Ia

18 Cfr. PEREZ ROYO. Curso de Derecho Constitucional. Novena Edicién, Editorial Marcial
Pons. Madrid, 2005. Paginas.158 y ss.

19 Cfr. AGUILO REGLA, Josep. Ob. cit.

20 Vid. SAGUES, Néstor Pedro. Reflexiones sobre la Imprevisiéon Constitucional. Revista
Juridica 25/2008 UCSG.
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Constitucion es sobreinterpretada no quedan espacios vacios —o sea libres-
del Derecho constitucional.

5. La Constitucién deja de ser aquel documento politico que tenia
como finalidad, exclusiva y esencial, regular la relacion entre el
Estado y los ciudadanos. Antes se pensaba que esta era la tarea
esencial de una Constitucién, y que las relaciones entre privados se
determinan por entero por el legislador. En el constitucionalismo de
nuestros dias se piensa que la Constitucidon tiene como funcién
moldear todas las relaciones sociales. Se sostiene, en consecuencia,
que las normas constitucionales son susceptibles de ser aplicadas
directamente. Por aplicacion directa se entiende que todos los jueces,
en todo tipo de casos, pueden aplicar las normas constitucionales.
Ademas, esta aplicaciéon directa abarca no solo las relaciones entre
los ciudadanos y el Estado, sino también las relaciones de Derecho
privado, entre ciudadanos (entre particulares). La idea es que la
Constitucion deba ser inmediatamente aplicada también en las relaciones
entre particulares, al menos siempre y cuando la controversia de que se
trate no pueda ser resuelta sobre la base de la ley, ya sea porque la ley
muestra lagunas, o porque la ley si ofrece una solucién pero tal solucién
parece injusta (laguna axioldgica??). 22

6. Se impone el modelo de la interpretacién de las leyes conforme a la
Constitucién. Esta caracteristica no tiene que ver con la interpre-
taciéon de la Constitucion que, como ya se ha visto, tiene a ser
extensiva, sino con la interpretacion de la ley. La interpretacién confor-
me es, en suma, aquella que adecua, armoniza la ley con la Constitucién
(previamente interpretada, se entiende) eligiendo, frente a una doble
posibilidad interpretativa, el significado (o sea, la norma) que evite
contradiccion entre la Ley y la Constitucion. El efecto de tal interpretacion
es, obviamente, el de conservar la validez de una ley que, de otra forma,
deberia ser declarada inconstitucional 23

7. Se produce una fuerte influencia de la Constitucion en el debate y el
proceso politico. Esta influencia se traduce en que, entre otras cosas,

21 Corte Constitucional del Ecuador Caso “Tasas aeroportuarias QUIPORT”
22 GUASTINI, Riccardo. Ob. cit.

23 Ver articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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a) los actores politicos muestran una acusada tendencia a acudir a
normas constitucionales para argumentar y defender sus opciones
politicas y de gobierno; b) los conflictos y/o disputas politicas entre
organos de distintos niveles de gobierno tienden a dirimirse
jurisdiccionalmente aplicando normas constitucionales; y c) los jue-
ces tienden a no mostrar actitudes de autolimitaciéon o autores-
triccion hacia las llamadas cuestiones politicas.

V.3. El caso ecuatoriano

Dijimos que la constitucionalizacion es una cuestién de grado. Asi,
un ordenamiento juridico puede estar mas o menos constitucionalizado.
En todo caso, sostuvimos que la condicion 1) y 2) son necesarias, el resto
de condiciones determinaria el grado de constitucionalizacion de cierto
ordenamiento.

Pues bien, sostenemos que el ordenamiento juridico ecuatoriano se
encuentra totalmente constitucionalizado, pues las condiciones de consti-
tucionalizacion se cumplen absolutamente y en su maxima intensidad.

A) El Ecuador tiene una Constitucion rigida

La reforma de la Constitucion se desarrolla desde el articulo 441 al
444 de la CRE. El procedimiento de reforma es, sustancialmente, mas
rigido que el procedimiento legislativo. Aun cuando la Constitucion se
puede reformar, la denominada Constitucion material?* es inmodificable.
Asi lo establece el articulo 84 CRE cuando dice que en ningiin caso, la
reforma de la Constitucion (poder constituyente), las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder piiblico atentard contra los derechos que reconoce
la Constitucién. Los derechos que reconoce la Constitucién son inmo-
dificables; ni siquiera el poder constituyente puede derogarlos, modifi-
carlos, disminuirlos o cambiarlos. Para reformar la parte modificable de

24 En las Constituciones materiales encontramos un profundo contenido sustantivo,
formado por enunciados normativos de distinta categoria; nos referimos a los valores,
principios, derechos o directrices. No sélo se prescribe como el poder ha de organizarse y
adoptar sus decisiones, sino qué es lo que el poder no puede decidir y, en muchos casos
qué es lo que debe decidir. (vid. Luigi FERRAJOLI, Derechos y garantias, La ley del mas
débil. Primera Edicion, Editorial Trotta)
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la Constitucion resulta necesario agotar un procedimiento mas complejo
que el tramite de creacién o reforma de leyes.

B) La Constitucion Ecuatoriana estd garantizada jurisdiccionalmente

Segtin el articulo 429 CRE la Corte Constitucional es el mdximo organo
de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta
materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito. En el
articulo 436 CRE se enumeran las atribuciones que tiene la Corte Consti-
tucional para el control de constitucionalidad de todo acto de poder
publico. No obstante, la Constitucién no sélo se encuentra garantizada
por la Corte Constitucional; los jueces ordinarios también participan de
este control. Como dice el profesor Pablo PEREZ TREMPS “todos los
organos jurisdiccionales deben ejecutar, pues, la mision de garantizar la
Constitucion, ya que la funcion jurisdiccional no es otra cosa que la de asegurar
la primacia del Derecho, y la Constitucion no sélo es Derecho, sino el funda-
mento formal y material de éste dentro del Estado... toda aplicacion del Derecho
supone potencialmente una aplicacién constitucional, tanto la del Tribunal
Constitucional como la de los érganos del Poder Judicial.”?

Nuestra Constituciéon prevé un sistema de justicia constitucional
concentrado. Sin embargo, nuestro modelo participa también de las
caracteristicas de otros sistemas, como el difuso, pues Jueces y Tribunales
participan y colaboran en la funcién de control constitucional a través de
denominado control concreto de la constitucionalidad. El control concreto de
la constitucionalidad se encuentra desarrollado en los siguientes articu-
los: numeral segundo del articulo 425 CRE, articulo 428 CRE, articulos
141 y siguientes de la LOGJYCC, articulo 4 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial.

Estas normas, interpretadas sistematicamente, le permiten a los
jueces que ejercen jurisdiccion ordinaria inaplicar, cuando tengan certeza
de la inconstitucionalidad, normas contrarias a la Constitucion. Siempre
que los jueces no puedan interpretar los textos conforme a la Constitu-
cién y tengan la certeza de que aquél es contrario a ésta, inaplicara la
norma inferior y aplicard, como lo dice el articulo 425, la Constitucién.

25 Cfr. PEREZ TREMPS, Pablo. Los procesos constitucionales, la experiencia espafiola.
Primera Edicion, Editorial Palestra, Lima, 2006. Paginas 47 y ss.
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Por el contrario, como dice el articulo 142 de la LOGJYCC, siempre que
los jueces tengan dudas razonables y motivadas de que una norma es
contraria a la Constitucidn, suspendera la causa y remitira en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, a fin de que la CC resuelva la
“cuestién de inconstitucionalidad”. Cuando existe certeza de que la
norma es contraria a la Constitucion se inaplica, cuando las dudas son
razonables y motivadas se consulta. La interpretacion que sostenemos
incluso respeta lo dispuesto en el articulo 2.4 de la LOGJCC que
establece que “no se puede suspender no denegar la administracion de justicia
por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica”

Cuando no existe una norma valida y especifica que regule el caso
concreto, los jueces se ven obligados a aplicar directamente la Consti-
tucion creando una sub-regla. Este fendmeno es el que calificamos como
sobre interpretacion de la Constitucion.

Considero que la garantia? mas poderosa que la Constitucion de
Montecristi ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico, es la que
atribuye a la Corte Constitucional la potestad de ser el maximo intérprete
de la Constitucién. Antes la situacion era distinta, pues el intérprete
ultimo de la Constitucion era el Congreso Nacional y, como tal, podia so
pretexto de una “interpretacion auténtica o de mdxima jerarquia” desconocer
cualquier pronunciamiento de nuestro antiguo Tribunal Constitucional,
precisamente, por el hecho de no ser este ultimo el maximo intérprete de
nuestra Ley Fundamental.

C) La Constitucion del Ecuador tiene fuerza vinculante

Segtn el articulo 426 de la Constitucidn fodas las personas, autoridades
e instituciones estan sujetas a la Constitucion. La Constitucién vincula a
todos, obliga a todas las personas, autoridades e instituciones a cumplir
sus reglas y principios. Como dijimos: “todos los enunciados de Ia
Constitucion se interpretan —independiente de su estructura y contenido- como

26 Las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento juridico
para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para
posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su
estipulacion constitucional. (vid. Luigi FERRAJOLI, Derechos y garantias, La ley del
mas débil. Primera Edicion, Editorial Trotta)
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normas juridicas aplicables que obligan a sus destinatarios. Desaparece la vieja
categoria de normas programdticas, entendida como meras expresiones de
programas ylo recomendaciones politicas que no son susceptibles de ser
incumplidas ni, desde luego, jurisdiccionalmente garantizadas”.?”

D) Estamos obligados a sobreinterpretar la Constitucion Ecuatoriana

Para dar cuenta de la estructura de un sistema juridico hay que
considerar que, ademas de las reglas, hay principios juridicos. Es decir,
hay normas que establecen una solucion normativa (dicen lo que debe
ser) pero no definen un caso (no indican cuando son aplicables esas
soluciones normativas).

Partimos del presupuesto que la Constitucion no soélo regula las
relaciones entre los ciudadanos y el Estado, sino que es una Ley funda-
mental que pretende regular toda la vida social. Desde esa perspectiva,
no existe espacio o relacion social que no pueda ser regulada por la
Constitucién. Si la Constitucion no regula especificamente un caso, se la
sobreinterpreta. ;Cémo? Extrayendo de los principios reglas implicitas —
las llamadas sub reglas constitucionales- que regulen la situacion
concreta que analicemos.

E) La Constitucion es directa e inmediatanemte aplicable

Asi lo establece el articulo 11 de la Constitucién cuando dice que
“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio
o peticién de parte”. Esto lo ratifica el articulo 426 CRE que, en su parte
pertinente, dice que las juezas y jueces, autoridades administrativas y servi-
doras y servidores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre
que sean mds favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes
no las invoquen expresamente.

Este principio Constitucional también se lo puede encontrar en los
articulos 4, 141 y 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

27 Cfr. AGUILO REGLA, Josep. Ob. cit.
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Control Constitucional. También dice lo mismo el articulo 4 y 5 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial.

F) Interpretacion de la Ley conforme a la Constitucion

Dice el articulo 2 de la LOGJCC que si hay varias normas o inter-
pretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mds proteja los
derechos de la personas... La creacidn, interpretacion y aplicacion del Derecho
deberd orientarse hacia el cumplimiento y optimizacion de los principios
constitucionales. Por lo tanto, siempre que existan dos interpretaciones se
debe optar por la que sea conforma a la Constitucién. Si existen dos
interpretaciones conformes a la Constitucion, se debe optar por la que
mas proteja los derechos de las personas. Recordemos que las normas de
un sistema juridico deben interpretarse sistematicamente. Asi, una
interpretacion no deberia restarle eficacia a otras disposiciones que tam-
bién forman parte del sistema, maxime si son normas constitucionales.

VI. Los derechos constitucionales

La ley suprema del Estado constitucional es el reconocimiento de la
supremacia de los derechos fundamentales. Este es el motivo por el cual
el articulo 11.9 de nuestra CRE dice “El mds alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion”.

Nos dice Luigi FERRAJOLI que son “derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas
con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por “status” la condicién de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”?

En el Estado constitucional los derechos fundamentales tienen una
doble dimension: una subjetiva, y otra objetiva. La primera vendria a ser

28 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Primera Ed., Editorial Trotta. Madrid, 2006.
Pag.37
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la situacion juridica favorable o derecho subjetivo que la Constitucion
reconoce a favor de un sujeto (v. gr. Juan tiene derecho a expresarse
libremente). La segunda —dimension objetiva- deriva del caracter de
“norma juridica” que se le reconoce a los derechos constitucionales. Los
derechos constitucionales cumplen una funcién como instrumento de
ordenacién del sistema juridico en su conjunto, ademas de ser desde el
punto de vista interno, técnicas de garantias de posiciones subjetivas. 2

Esto significa que las normas-principios de derechos crean objeti-
vamente un orden de valores que va mas alld de ser pretensiones subje-
tivas frente al Estado o al poder. A través de ellos, en efecto, no sélo se
reconocen un conjunto de facultades a favor de cada persona (dimensién
subjetiva), sino, también, los elementos esenciales del ordenamiento juri-
dico (dimension objetiva). Precisamente, en atencion a ese doble caracter
de los derecho, es que detras de la interpretacién de los principios que los
reconocen y la solucién de los problemas en que éstos se encuentran
envueltos, no sélo se deciden cuestiones subjetivas, sino también temas
verdaderamente cruciales para el orden politico, pues sus alcances
repercuten directamente en la actuacién de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, asi como en la de todos y cada uno de los miembros
de la sociedad. Esta concepcién rompe el esquema liberal del Estado en
el que tienen su aparicién los derechos y, por eso, el contenido de nuestro
articulo 84 CRE sefiala que los derechos como normas constitucionales
desempefian una funcién objetiva de validez de las normas jerarqui-
camente inferiores, son auténticas directivas a los poderes constituidos.

Esto lo reconoce el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 25/
1981, FJ. 5.

“En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
derechos de los ciudadanos no sélo en cuento derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un
dmbito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica...”

2 Vid. ZAVALA EGAS, Jorge. Ob. cit.
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La consecuencia més importante de esta doble dimensiéon de los
derechos fundamentales viene dada por lo que se conoce como el efecto
de irradiacién.Asi pues, si la validez de normas y actos juridicos depende
de su coherencia con las normas de derechos fundamentales, los derechos
deben tenerse en cuenta en todas las decisiones juridicas. La construccion
de una funcién objetiva presupone, en definitiva, que los derechos fundamentales
se consideren “normas constitucionales” y que la Constitucion, a su vez, se
entienda como norma superior a la Ley” 30

De esta forma las relaciones entre el Derecho constitucional y el
ordenamiento juridico privado han de examinarse bajo una nueva
opticam pues “al derecho privado, que hasta entonces determinaba en solitario
la configuracion de las relaciones juridicas y la decision de los conflictos
juridicos, se le sobrepone otro orden juridico; éste tiene incluso primacia sobre él,
si bien consiste sélo en principios juridicos, ademds de escasos, muy amplios y
frecuentemente indeterminados” 3!

El efecto de irradiacion despliega tanta fuerza que BOCKEN-
FORDE ha llegado a afirmar que “actualmente el influjo del derecho
constitucional sobre el derecho civil es enorme. El edifici del derecho civil no ha
sido solamente restaurado, sino que con fundamento en el Derecho constitucional
ha sido reedificado por completo” 32

Nuestra Corte Constitucional reconocidé también la doble dimensién
de los derechos constitucionales con ocasién de una accién por
incumplimiento. La Corte coincide con este criterio, la diferencia radica
en que nuestro Tribunal proyect6 esta dimensién subjetivo/objetiva a los
procesos constitucionales (garantias de derechos).

“Los procesos constitucionales tienen una doble perspectiva: una subjetiva
brindando proteccion a los derechos constitucionales; y, otra objeiva, en la

30 Vid. BARRANCO, Maria del Carmen. Teoria del Derecho y derechos humanos. Primera
Edicién, Editorial Palestra. Lima, 2009. Pagina 22.

31 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y Derecho privado. Primera Edicién, Editorial
Civitas. Madrid, 1995. Pag. 59

32 BOCKENFORDE, E. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden, Nomos, 1993.
Pag. 112.
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medida en que los procesos constitucionales constituyen una defensa de la
supremacia normativa de la Constitucion”3?

VIL. El problema de los principios de la Justicia Constitucional

El articulo 2 de la LOGJYCC contiene los denominados “principios de
justicia constitucional”. Dice esta disposicién que ademas de los principios
establecidos en la Constitucidn, se tendran en cuenta para resolver las
causas que se sometan al conocimiento de los jueces, los siguientes prin-
cipios: 1) Principio de aplicaciéon mas favorable a los derechos; 2) Optimi-
zacion de los principios constitucionales; 3) Obligatoriedad del prece-
dente constitucional; y, 4) Obligatoriedad de administrar justicia consti-
tucional.

Si aceptamos la premisa de que los operadores juridicos trabajamos
con un ordenamiento juridico constitucionalizado, tenemos que aceptar
que se sigue de ésta que los principios constitucionales, sean éstos dere-
chos o principios de justicia constitucional, tienen fuerza aplicativa a cual-
quier conflicto de naturaleza juridica. Bien o mal, esta es la consecuencia
practica de la “constitucionalizacién del Derecho”.

Como dijimos antes, si algo caracteriza a los principios es su inde-
terminacion: estructural y valorativa. Los principios no establecen las
condiciones en que se aplican, ni tampoco cudles conductas que prote-
gen o no, tampoco establecen su significado concreto. Descubrir o cons-
truir su significado requiere sin duda alguna una ardua tarea de
concrecion. El problema de la interpretacion de los derechos consiste en
escarecer los limites juridicos a los cuales estdn sometidos los poderes
publicos y los propios particulares en las relaciones interprivatos.

Este ensayo ofrece el intento de afrontar el desafio. Por motivos de
espacio, solo presentaremos el desarrollo de dos principios. Afadiremos
en cada principio un criterio personal sobre de la influencia (fuerza
aplicativa) que podrian tener en otras ramas del Derecho.

33 Vid. Corte Constitucional del Ecuador Sentencia No. 001-09-SIS-CC.
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A) Principio de aplicacion mas favorable a los derechos

Dice el articulo 2.1 de la LOGJYCC que el principio de aplicacién mds
favorable a los derechos consiste en que “si hay varias normas o inter-
pretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mds proteja los
derechos de la persona”.

Este principio, mas conocido como pro homine, supone un superacion
de los tradicionales métodos de solucién de antinomias. De algin modo,
también comprende una superacion del modo positivo-formalista de
solucionar los conflictos normativos. Nos ensefiaron que entre normas de
distinta jerarquia debe preferirse la de fuerza normativa superior, tam-
bién nos dijeron que entre normas especiales y generales debe preferirse
las primeras, por ultimo, aprendimos que entre normas anteriores y
posteriores, las segundas se aplicaban preferentemente. Ahora este
principio, que también se encuentra en el articulo 11.5 de la CRE,
incorpora una regla de caracter material para solucionar conflictos entre
normas e interpretaciones. Dice el articulo 2.1 que si hay varias normas
aplicables a un caso debe preferirse la mds favorable a los derechos. No nos dice
que deba preferirse la especial, la posterior o jerarquicamente superior,
sino la que mds proteja los derechos de la persona.

El principio pro homine “es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretacion mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mds
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de
los derechos p a si suspension extraordinaria . Este principio coincide con el
rasgo fundamental del Derecho de los derechos del hombre, esto es,
siempre estar a favor del ser humano.3

Este principio tiene dos variantes: 1) Preferencia interpretativa; 2)
Preferencia de normas.

34 Cfr. CARPIO MARCOS, Edgar. Interpretacion de los derechos fundamentales. En
AA.VV. Interpretacion constitucional. Primera Edicién, Editorial Porria. México 2005,
Pagina 231.
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La primera variante obliga a los operadores a interpretar los tér-
minos de los enunciados normativos en el sentido menos restrictivo a las
libertades en juego o, en otras palabras, que mas optimice al derecho
constitucional en cuestién (Art. 2.2 LOGJYCC). Como consecuencia de lo
anterior, podemos decir que las limitaciones que mediante ley se esta-
blezcan a los derechos fundamentales no deberan ser interpretadas
extensivamente, sino siempre de modo restrictivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con motivo de la
Opinién Consultiva 5-85 “Colegiacion obligatoria de periodistas” dijo
que “entre varias opciones para el alcance objetivos, debe escogerse aquella que
restrinja en menor escala el derecho protegido....” La tesis de la CIDH, en este
caso, es que la restriccion a los derechos fundamentales debe ser propor-
cionada al interés que justifica y ajustarse estrictamente al logro de ese
legitimo objetivo.

En los casos donde no se discute una limitacion a los derechos,
debemos recordar que la Constitucion esta dirigida a la realidad y, en
consecuencia, la realidad necesita de la interpretacion orientada a la
efectividad, a la vigencia practica y material. Es este el motivo por el que
el Tribunal Constitucional Aleman dijo “incumbe a la jurisprudencia consti-
tucional descubrir la diferente funcién de una norma constitucional y en
particular de un derecho fundamental. Y al respecto se dard preferencia a la
interpretacion que mds fuertemente despliegue la eficacia juridica de la norma.”3

En lo que incumbe a la “preferencia de normas”, es necesario destacar
que “por otro lado, el principio pro homine también comprende una directriz de
preferencia de normas, es decir, que ante un caso a debatir, el juez (...) tendrd
que aplicar la norma mds favorable a la persona con independencia de su nivel
juridico” 3

Un caso interesante en el que se dio aplicacién practica a este
principio se contiene en la Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano

35 BverfGE, 6, 55 (72)

36 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacién de los derechos humanos en las
jurisdicciones nacional e internacional. En AA.VV. Interpretaciéon constitucional.
Primera Edicion, Editorial Porrtia. México 2005
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No. 1091-2002-HC/TC. En Pert el Cddigo de Procedimiento Penal dice
que “no procede la accién de hdbeas corpus cuando la detencién que motiva el
recurso ha sido ordenada por un juez competente dentro de un proceso regular”.
El accionante interpuso la accion de habeas corpus contra una orden de
prision dictada en un proceso regular. Si interpretamos aisladamente la
normas del Codigo de Procedimiento Penal citada, podemos llegar a la
conclusion de que la accién debe ser declarada inadmisible, pues esta
siendo interpuesta a un caso expresamente excluido por la regla del CPP.
Sin embargo, el razonamiento del TC peruano fue otro. El TC repard que
al lado de dicha regla legal también era aplicable el articulo 7.6 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, a tenor de la cual “ toda
persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencién y ordene su libertad si el arresto o detencién fueren ilegales”. Este
articulo no excluia el caso de las drdenes de prision y, por otra parte,
optimizaba mejor el derecho de acceso a la justicia. Por esta razén
inaplicaron el CPP y aplicaron directamente la Convencién Americana de
Derechos Humano. En este caso el TC termind conociendo el fondo de
una accién de habeas corpus contra una orden de prisién ordenada por un
juez competente dentro de un proceso regular.

Antes de concluir este apartado consideramos necesario presentar el
criterio propuesto por German BIDART CAMPOS para resolver un
problema que genera el criterio pro homine: el caso de los derechos
fundamentales concurrentes.

Ha dicho la Corte Interamericana de derechos humanos que “es
preciso recordar que la Corte en diversas ocasiones ha aplicado el principio de la
norma mds favorable para interpretar la Convencion Americana, de manera que
siempre se elija la alternativa mds favorable para la tutela de los derechos
protegidos por dicho tratado. Segiin lo ha establecido este Tribunal, si a una
situacién son aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la norma mds
favorable a la persona humana.”% Generalmente, en todo proceso judicial
hay dos o mas partes, y la interpretaciéon que favorece a los derechos de
una, perjudica a los de otra. ;La interpretacion favorable a los derechos
de qué parte se debe preferir? ;Si la interpretacion X favorece a los

37 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (Sentencia C No. 111: 31 de agosto del 2004)
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derechos constitucionales la persona A y, por otro lado, la interpretacion
Z favorece a los derechos de la persona B, debo preferir los derechos de
la persona B o A?

Para solucionar este problema se ha enunciado el “el principio de
proteccion de los débiles o favor debilis”. Dice el profesor argentino que “en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto es menester
considerar especialmente a la parte que, en su relacién con la otra, se halla
situada en inferioridad de condiciones o, dicho negativamente, no se encuentra
en pie de igualdad con la otra” 3

Actualmente América Latina atraviesa un proceso de “constitucio-
nalizacion de la internacionalizacién de los derechos humanos”. Nuestro pais
no es la excepcion, muestra de aquello es la incorporacion al blogue de la
constitucionalidad de los tratados internacionales de derechos humanos,
especialmente como dice el articulo 84 de la CRE, “los tratados interna-
cionales necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comu-
nidades pueblos y nacionalidades”. Los derechos reconocidos a los ecuato-
riano no estdn Unicamente en la Constitucién, sino también en los
tratados internacionales de derechos humanos. Por esta razén estos
ultimos integran el bloque de la constitucionalidad. Para nuestra Corte
Constitucional (Ecuador) “una Constitucién puede ser normativamente algo
mds que su propio texto constitucional, esto es, que la normas constitucional o, al
menos las supralegales, pueden ser mds numerosas que aquellas que pueden
encontrarse en el articulado de la Constitucién escrita. El bloque de la
Constitucionalidad nos permite interpretar las normas comstitucionales, pero
ademds, los tratados de derechos humanos orientan al Juez constitucional a
identificar elementos esenciales que definan la fisonomia insustituible de la
Constitucion... Para resolver conflictos constitucionales no se debe tener en
cuenta solo la Constitucion ”.* Hoy mas que nunca, adquiere una rele-
vancia fundamental la normativa internacional de los derechos humanos,
y también su jurisprudencia.

Aunque la jurisprudencia de la CIDH no integra formalmente el
bloque de la constitucionalidad, la Corte Interamericana ha dicho en el

38 Cfr. CARPIO MARCOS, Edgar. Ob. cit. pdgina 329.
39 Vid. Corte Constitucional del Ecuador Sentencia No. 001-09-SIS-CC.
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caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (lo mismo ha dicho la CIDH
en el caso Trabajadores cesantes del congreso vs. Perti) que “el Poder
Judicial debe ejercer una especial de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas que aplican a los casos concretos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia”.** En todo
caso, en virtud del articulo 424 inciso segundo y 436 numeral 6 de la
Constitucién, nuestra Corte Constitucional podria establecer que los
parametros interpretativos de los derechos fundamentales fijados por la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana son vinculantes.

Esto integraria a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana al
bloque de la constitucionalidad, y volveria obligatorios sus criterios
interpretativos de los derechos de la Convencién. Creo que seria algo
extraordinario, ademas de innovador y ejemplar; seriamos el primer pais
en adquirir un compromiso mayor con el Derecho Internacional de los
derechos humanos. Creo, ademas, que seria una decision muy sabia y
prudente, el reconocer verdadero valor juridico al trabajo de un érgano
internacional con mucha experiencia y legitimidad.

B) Una aplicacion del criterio pro homine al derecho procesal: el
criterio pro actione

El principio/derecho a la tutela judicial* que reconoce la Constitu-
cién en su articulo 75 se compone de varios derechos, entre los que se
destacan, el derecho al acceso a la justicia, el derecho al debido proceso, el
derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas, el derecho a la
ejecucion del fallo, etc.#2

40 Vid. Sentencia 26 de septiembre del 2006

41 Egste tema también ha sido desarrollado en CEBALLOS PATINO, Oscar. La derogacion
por inconstitucionalidad sobrevenida del Afianzamiento como requisito previo para
acceder a la Justicia Tributaria. En AAVV. Revista Juridica No. 26/2009 UCSG.

42 Ha dicho el Tribunal Constitucional Espafiol (STC 26/83) que el derecho a la tutela
jurisdiccional es un concepto genérico dentro del cual hay que entender insertos
derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por
ejemplo, el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas.
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“El derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus efectos en tres momentos
distintos: primero, en el acceso a la Justicia; sequndo, una vez en ella, que sea
posible la defensa y obtener solucién en un plazo razonable, y tercero, una vez
dictada sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la
jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la sentencia” .

La supremacia de la Constitucion obliga a los operadores juridicos a
interpretar las normas infraconstitucionales desde la Constitucion. Esta
exigencia deviene del principio de supremacia constitucional, sin embargo,
se encuentra contemplada expresamente en el articulo 76 numeral 5 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El principio pro actione vendria a ser una regla de interpretacién
aplicada a las normas procesales. En virtud de este principio se exige, en
el ambito del acceso a la justicia, que las condiciones o limitaciones que la
ley pueda establecer deban ser interpretadas de manera tal que se
optimice al mayor grado la efectividad del derecho.* Lo que se pretende
es que las normas procesales se interpreten en el sentido que mas se
favorezca al derecho a la tutela judicial (acceso a la justicia y otros.) .
Como dice BIDART CAMPOS, tal manifestacion del pro homine en el
ambito procesal facilita, hace accesible, y no obstruye un “”adecuado y
reciproco sistema garantista, mds la legitimacion holgada de quien a él acude en
procura de justicia”.

El Tribunal Constitucional Espafol ha insistido sobre esto en dos
fallos de capital importancia (STC 57/1985 y STS 90/1986). En lo principal,
esta Corte de justicia ha dicho: “las disposiciones procesales han de ser
interpretadas a la luz de la Constitucion, y por ello en el sentido mds favorable
para la efectividad del derecho a la tutela judicial ya que (como hemos dicho)
aunque las formas y requisitos del proceso cumplen un papel de capital
importancia para su ordenacion, no toda irregularidad formal puede convertirse
en un obstdculo insalvable para su prosecucion, con repudio por lo tanto de
formalismos enervantes contrarios al espiritu y finalidad de la norma... el
Tribunal ha insistido en que ningtin requisito formal puede convertirse en un

43 GONZALEZ PEREZ, Jestis. El derecho a la tutela jurisdiccional. Segunda Edicion,
Editorial Civitas. Madrid, 1984. Pagina 43.

44 GONZALEZ PEREZ, Jests. Ob. cit. Pagina 91
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obsticulo que impida injustificadamente un pronunciamiento de fondo... y ha
dicho también que, desde la perspectiva de la constitucionalidad, no son
admisibles aquellos obstdculo que puedan estimarse excesivos, que sean producto
de un formalismo y que no se compaginen con el necesario derecho a la justicia, o
que no aparezcan como justificados o proporcionados conforme a las finalidades
para que se establecen, que deben, en todo caso ser adecuadas a la Constitucion...
Conviene, por ultimo insistir en que tales criterios han de ser empleados tanto
para enjuiciar la exigencia legal de un requisito como para juzgar sobre su
aplicacion a un caso concreto” 4

(Qué es lo que han hecho las Cortes en estos casos? Optar un
principio pro accione, es decir, han confrontado la exigencia formal de la
ley (requisito previo) con el derecho a la tutela judicial efectiva, y han
concluido que, para el caso concreto, el requisito previo exigido por la ley
no esta justificado o resulta excesivo a la luz del derecho a la tutela
judicial.

No obstante lo anterior, hay que decir que no todos los derechos que
componen la tutela judicial efectiva gozan del mismo privilegio. El
principio pro accione despliega mas fuerza e intensidad cuando se trata de
“acceso a la jurisdiccion” que cuando se trata de “derecho al recurso”. Pues,
mientras en el primer caso lo que esta en juego es “el pronunciamiento de
fondo de un juez”, lo que esta en el segundo es “la revision judicial de un
pronunciamiento anterior”. Esto significa que cuando se trata de “acceso
a la jurisdiccion” se debe prestar ain mas atencidon al principio pro
accione.

VIIIL. El precedente constitucional

El Derecho como conjunto sistematizado de normas se caracteriza
por ser: unitario, coherente y pleno. En lo que respecta a la primera
caracteristica, decimos que el Derecho se reduce a una unidad, porque la
solucion a un caso juridico —aquella a la que se llega al final de un
razonamiento juridico- no es la solucion segin la norma que da cobertura
al caso, sino la solucion segun el Derecho. Las soluciones juridicas, en
este sentido, no tienen la fuerza de la norma usada, sino la fuerza del

4 Casos tomados de RUBIO LLORENTE, Francisco. Derechos fundamentales y principios
constitucionales. Primera Edicion, Editorial Ariel. Barcelona 1995. Pagina 268 y ss.
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Derecho. Es decir, todo jurista sabe que al final de un razonamiento juridico la
diversidad de fuentes y de normas se reduce a la unidad del Derecho.* Esto
significa que el Derecho funciona como sistema, la soluciéon a los casos
concretos no nos lo da la regla juridica concreta, sino el sistema (el
Derecho como unidad). Por esta razon, se dice que los abogado no
trabajan con las leyes, sino con el ordenamiento juridico.

La institucién del precedente vinculante existe para preservar la
unidad y la coherencia de los ordenamientos juridicos. La unidad y
coherencia del sistema juridico peligra desde que la Constitucién —como
auténtica norma juridica- otorga eficacia directa e inmediata a enuncia-
dos juridicos vagos y ambiguos: los principios juridicos. Si partimos de la
premisa de que los principios juridicos, como consecuencia de su
estructura y del tipo de términos de que se componen (igualdad, libertad,
buen vivir, etc.) posibilitan una multiplicidad de interpretaciones,
evidentemente, se corre el riesgo de que todos los jueces los entiendan e
interpreten de forma distinta.

Por este motivo se crea el precedente constitucional y se le reconoce
fuerza vinculante vertical y horizontal. El precedente constitucional tiene
fuerza vinculante vertical porque los jueces inferiores estan sometidos a
los enunciados interpretativos que construye la Corte Constitucional en
sus sentencias. Por otro lado, denominamos stare decisis a la obligacion de
los jueces de seguir sus propios precedentes (fuerza vinculante horizon-
tal).#” Mientras el precedente vertical proviene de una corte superior, el
precedente horizontal se obtiene de una decisién anterior de la misma
corte. Se obedece al precedente vertical por una cuestién de grados y
legitimidad (chain of command), mientras que las cortes consideran al
precedente horizontal vinculante por una cuestion de coherencia,
racionalidad e igualdad.

46 Cfr. AGUILO REGLA. Josep. La Constitucion del Estado Constitucional. Primera
Edicion, Editorial Temis-Palestra. Lima, 2004.

47 “This obligation of a court to follow its own previous decision is typically known as stare
decisis —latin for “stand by the things decided”- and it is a distinct form of constraint by
precedent. Under the doctrine of stare decisis, a court is expected to decide issues in the
same way that it decided them in the past, even if the membership of the court has
changed, or even if the same members hace changed their minds.” Vid. SCHAUER,
Frederick. Thinking like a Lawyer. Harvard University Press. Massachussets, 2009.
Pagina 36.
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“El precedente jurisprudencia es una técnica indispensable para el
mantenimiento de la coherencia en los sistema juridicos. Dicha coherencia es aiin
mds necesaria cuando se trata de la interpretacion de la Constitucion. Dada la
vaguedad, la apertura semdntica y estructural de sus enunciados, y su conexion
con la politica y la ideologia, la Constitucion sélo puede ser operativa si se
concreta en una red estable de precedentes que determinen para un conjunto de
casos especificos qué es lo que estd constitucionalmente prescrito. Esta red de
precedentes debe suplir la abstraccion de la Constitucion. Es un mecanismo sin
el cual el texto de la Constitucién dificilmente podria tener fuerza como norma
juridica” 4

El articulo 436.1 de la CRE dice que la Corte Constitucional sera “la
mdxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a
través de sus dictdmenes y sentencias. Sus decisiones tendrdn cardcter de
vinculantes.” Por otro lado, el articulo 436.6 nos dice también que es
atribucion de la Corte “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus,
hdbeas data, acceso a la informacién puiblica y demds procesos constitucionales,
ast como los casos seleccionados por la Corte para su revision ”

En virtud de estas disposiciones, las sentencias de la Corte
Constitucional son vinculantes, de obligatoria observancia. Asi, la Corte
Constitucional no puede concebirse tnicamente como un legislador
negativo, tal como lo pens6 Kelsen, sino como un drgano activo, que
colabora con el Legislativo y el Ejecutivo en la labor de produccién de
normas.” El Derecho que crea la Corte Constitucional es Derecho
Constitucional, se fundamenta en los principios e integra el bloque de la
constitucionalidad.

Las sentencias o precedentes constitucionales no son obligatorios
para todos los casos, sino para los idénticos o similares al caso anterior.
Por otra parte, no toda la sentencia constitucional es vinculante, lo es sdlo
una parte.

48 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos. Primera Edicién,
Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2005.P4gina 155.

49 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos. Primera Edicién,
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2005.Pagina 149.
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Para determinar la obligatoriedad del precedente para el caso
concreto, es preciso conocer el contexto en que se dictd la sentencia, es
decir, los hechos del caso. Un precedente es aplicable a hechos iguales o
similares a los del caso en que se dicto.

La Corte Constitucional cuando aplica los principios a casos con-
cretos interpreta la Constitucidén creando sub reglas constitucionales. Las
sub reglas son formulaciones que permiten aplicar el derecho abstracto a
un caso concreto a través de reglas juridicas prescriptivas, generales y
abstractas

“El supuesto de hecho define el dmbito normativo al cual es aplicable la
subregla identificada por el juez. De ahi que, cuando en una situacion similar se
observe que los hechos determinantes no concuerda con el supuesto de hecho, el
juez esté legitimado para no considerar vinculante al precedente. Lo anterior se
apoya en el principio de igualdad que obliga a aplicar la misma regla a quienes
estén en la misma situacion juridicas” .5

Asi, antes de aplicar un precedente es necesario estar seguros que se
aplicara a supuestos facticos iguales o similares a los de la sentencia. Sin
embargo, como dijimos, no toda la sentencia constitucional es vinculante,
sino solo una parte de ella. La parte vinculante de la sentencia
constitucional es su ratio decidendi o holding. La ratio decidendi de una
sentencia es lo necesariamente sostenido por un tribunal tara dirimir el
litigio.’ La ratio decidendi se diferencia de los obiter dictum en que
mientras la primera es la formulacion general del principio, la regla o razén
general que constituye la base necesaria apara decision judicial especifica, los
segundos son un precioso auxiliar para la interpretacion del Derecho, porque
suelen incluir afirmaciones tedricas de cardcter muy general y abstracto que
cumplen un papel secundario en la fundamentacion de la forma de resolver el
€as0.%2

50 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos. Ob cit. P4gina 178.

51 SAGUES, Néstor Pedro. El valor del precedente de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia en EEUU y Argentina. En AAVV. Estudios al precedente constitucional.
Primera Edicion, Editorial Palestra. Lima, 2007.

52 CASTRO PATINO, Nicolds. El precedente constitucional vinculante para el Ecuador.
Primera Edicién, Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito, 2009. Pagina 90.
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Lo vinculante del precedente es su ratio decidendi. Es ésta y el fallo
que motiva lo que debemos aprender a identificar®. Una vez identificada,
es precedente vinculante a todos los casos iguales o similares.

El desafio reside en identificar al precedente y determinar a qué
casos se aplica. Es todo un desafio porque, por lo general, no se producen
casos exactamente iguales. Por lo tanto, se debera argumentar por qué el
caso es lo suficientemente semejante 0 no como para aplicarle o no el
precedente.

Dice el articulo 2.4 de la LOGJYCC que “los pardmetros interpretativos
de la Constitucién fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podrd alejarse de sus
precedentes de forma explicita y arqumentada garantizando la progresividad de
los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia.”

El problema de la interpretacion constitucional es de gran relevancia
si consideramos el papel que las normas constitucionales juegan como
normas de identificacién de normas. Sabemos que en ellas se encuentran
reflejados los criterios basicos de validez normativa tanto desde un punto
de vista formal como material, por lo que la atribucién de significado a
sus normas es de vital importancia y permite, ademads, entender la
unidad y coherencia del sistema juridico.

La interpretacion de la Constitucion es diferente a la del resto de
formulaciones normativas. Particularmente, por dos razones, a saber: a)
la estructura de los enunciados constitucionales es distinta; b) la ausencia
de un marco normativo que sirva de referencia en la atribucion de
significado.

Lo que se discute en este ambito es si los principios constitucionales
son o no indeterminados, es decir, si otorgan o no a su intérprete una
discrecionalidad parcial o absoluta.

53 Por esta razén cobra mucha importancia el eficaz cumplimiento del deber de motivacion
que tienen los jueces (Articulo 4.8 LOGJYCC).
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Cuando la Corte interpreta principios constitucionales lo que hace es
crear (o descubrir segiin la teoria tradicional) un enunciado inter-
pretativo.

Manuel ATIENZA nos dice que la interpretacion es una operacion que
consiste en pasar de unos enunciados a otros. Lo que permite dar ese paso es lo
que podemos llamar enunciado interpretativo.*La operacién de interpretar
supone una relacion entre un texto previo, un sujeto (el intérprete) y un nuevo
texto, y se lleva a cabo cuando el significado del texto previo es dudoso (se
refiere al ambito de lo concreto).5

Ejemplifiquemos lo que nos dice Manuel ATIENZA.
“Todos tienen derecho a la vida”.

“Todos”, en el articulo 66.1 de la Constitucion del Ecuador, significa
todos los nacidos.
1) “Todos los nacidos tienen derecho a la vida. (norma)

1. Como veran, la interpretacion consiste, fundamentalmente, en
construir este enunciado intermedio entre el texto en bruto (1) y la norma
(3). La pregunta es: ;como lo construimos?, ;Cémo lo justificamos ante el
Derecho?

Como dice MENDONCA los argumentos tienen una relevancia especial
en la actividad interpretativa, pues el discurso del intérprete se halla
comunmente constituido por un enunciado interpretativo (informativo o
estipulativo) y por uno o mds argumentos ofrecidos para apoyar o respaldar la
interpretacion propuesta.se

Es acertado decir que justificamos ante el Derecho el enunciado
interpretativo a través de argumentos o razones. Pero, para construir o

54 Cfr. ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Editorial Ariel. Barcelona, 2001. Paginas
267y ss.

55 fdem.

56 Cfr. MENDONCA, Daniel. Cémo hacer cosas con la Constitucién. Primera Edicién,

Universidad del Rosario. Pagina 57.
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formular el enunciado interpretativo (2) debemos utilizar los llamados
métodos, canones, técnicas o directivas de interpretacion.

Los enunciados interpretativos que fija la Corte en su jurisprudencia
son de obligatorio cumplimiento; por una cuestion de coherencia vy,
ademas, porque si los jueces no aplicaran precedentes, el trabajo de
interpretar la Constitucién en todos los casos seria imposible (por
cuestion de tiempo y economia) e incierto (divergencia de criterios).

Como podra verse, esta norma (art. 2.4 LOGJYCC) también establece
la obligacion de la Corte Constitucional de seguir sus propios prece-
dentes, los cuales sélo podran ser cambiados de forma explicita y argu-
mentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estado
constitucional de derechos y justicia.

Los precedentes pueden cambiar porque la Constitucion del Estado
constitucional de derechos y justicia es una Constitucion viva (living
constitution). Sus principios (derechos) contienen conceptos que viven a
través de sus concepciones.

Por un lado, una caracteristica no accidental de la Constitucion es su
naturaleza de principio. Los principios son normas naturalmente abiertas a los
desarrollos del futuro... Los principios contienen conceptos (humanidad,
dignidad, igualdad, libertad, etc.) que (segun la distincién de Ronald Dworkin)
viven a través de sus concepciones, cambiantes en el tiempo. Por tanto se puede
decir fundadamente que la Constitucion viviente, es decir, la apertura a la
evolucion de la cultura juridica, es justamente lo que encontramos en la
intencion de los padres constituyentes, cuando se expresan por medio de normas
principio...”’

IX. Conclusiones

Podemos afirmar que la situacién del Derecho Constitucional y, por
consiguiente, de los derechos fundamentales antes de la Constitucion era
la siguiente: 1) Los derechos constitucionales no obstante ser normas-

57 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. En (AA.VV.), Teoria del neoconstitucionalismo. Primera
Edicién. Editorial Trotta. Madrid, 2007. Pagina 98.
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principios de rango jerdrquico supremo, no pasaban de ser garantias
subjetivas de libertad dirigidas fundamentalmente al Ejecutivo, sin
embargo no al legislador; 2) Estos porque el tinico intérprete auténtico de
la normativa constitucional era el legislador (Articulo 130.4 Constitucion
1998); y, 3) En consecuencia, no existia la funcién objetiva de los derechos
como normas-principios que rigiesen sobre el legislador y la ley. Mas bien
esa realidad objetiva de los derechos se concretaba siempre a través del
legislador y de la ley y no desde la Constitucién.

Las intervenciones o injerencias en el espacio de los derechos de
libertad frente al Estado sélo eran admisibles mediante o sobre la base de
una ley y en la medida que estuvieran previstas y admitidas por ésta.
Reinaba el principio de legalidad. No existia la subordinacién necesaria
del legislador con respecto de los derechos fundamentales y éste podia,
en consecuencia, interpretarlos, regularlos y desarrollarlos, esto es, no
existian derechos con contenidos que le sean ajenos y que lo vinculen. El
control constitucional sobre las leyes por parte del Tribunal Constitu-
cional concluia en una proclama argumental sin eficacia, pues, si el
legislador era el intérprete autorizado de la Constitucidn, la realizada por
cualquier otro 6rgano no pasaba de ser un discurso juridico. Sélo tenian,
los derechos, la categoria de pautas para la accién legislativa, por lo
tanto, no pasando de ser programaticos y de configuraciéon o desarrollo
legal. De aqui que el contenido esencial de los derechos era construido
por la ley. “De acuerdo con esta idea, las exigencias de los individuos
frente al Estado como legislador, sea en orden a la realizacidn, séalo a la
omisidn de un acto legislativo, pertenecian al género de los imposibles.’

Al dia de hoy, la realidad es diferente. Los derechos constitucionales
son directa e inmediatamente aplicables e integran el campo de indecidible,
es decir, se configuran como otro tantos vinculos sustanciales impuestos
a la democracia politica: vinculos negativos, generados por los derechos de
libertad que ninguna mayoria puede violar; vinculos positivos, generados
por los derechos de proteccion y de buen vivir que ninguna mayoria puede
dejar de satisfacer. Ahora, al menos normativamente, ninguna mayoria,
ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente decidir la violacion de

% Cfr. ZAVALA EGAS, Jorge. Ob. cit.
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un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion de un derecho de
proteccién o de buen vivir (derechos sociales).

La eficacia de este nuevo sistema depende de la Corte Constitu-
cional. Otorgarle a esta Corte la potestad de ser el maximo guardian de la
constitucionalidad e intérprete de la Constituciéon podria, en principio,
asegurar un verdadero vinculo o limite a la Asamblea, la que, a diferencia
de antes, no podria dejar de cumplir lo que diga la Corte por considerarse
maximo intérprete de la Constitucion.

La Corte Constitucional se erige como el érgano que, en materia de
constitucionalidad, tiene la ultima palabra. Su pronunciamiento obligan
incluso a funcionarios electos por votacion. La fuerza de sus pronun-
ciamientos puede, por poner un ejemplo, expulsar cualquier ley del
ordenamiento juridico o politicas publicas sumamente populares, siem-
pre que las considere contrarias a la Constitucion. Este poder, para algu-
nos cuestionable, no deja de ser peligroso; mas ain cuando nos perca-
tamos de que el érgano que lo ejerce no tiene niguna legitimidad de tipo
democratico. Precisamente esa legitimidad de la que carece la Corte la
obliga a buscar otra forma de legitimarse. Para nosotros esa fuente de
legitimacion no es otra que la legitimidad argumentativa, entendida ésta
como la legitimidad que emana del poder de la razén.

La LOGJYCC pone a disposicion de los jueces herramientas inva-
luables para hacer eficaces los derechos de las personas. Sin embargo, sin
los conocimientos adecuadados —fundamentalmente de la nueva teoria
del Derecho Constitucional- las mismas podria utilizarse para fines anti-
constitucionales, como lo son: reforzar la influencia politica de la presunta
ciencia juridico- constitucional y, por otro, impulsar un judicialismo que
subvierte la relacion entre los poderes constitucionales, pone en jaque el principio
democrdtico y la soberania popular y desdobla las propias constituciones,
haciendo que ciertos derechos “materializados” y fuertemente vinculados a valo-
res morales sustanciales imperen absolutamente sobre los derechos constitu-
cionales de tipo politico, participativo y procedimental.

59 “Las cortes serian —deberian ser- la aristocracia del saber, llamadas a contener la
tendencia de la democracia a degenerar en demagogia y fijar un punto firme para el
racional desarrollo de la sociedad actual, una isla de la razén en el caos de las opiniones.”
Vid. ZAGREBELSKY, Gustavo. Los jueces constitucionales
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LA CONSTITUCION EN SERIO

La historia atin no ha sido escrita. No voy a valorar, por ahora, el
alcance de esta transformacion. Lo que si voy a manifestar es mi fe en las
personas de quienes dependen los resultados: los jueces. “El juez es el
Derecho hecho hombre; sélo de este hombre puedo esperar en la vida prictica, la
proteccion que en abstracto promete la ley...”® Yo sé que de ustedes depende
todo lo mas valioso que tengo, sé que de todo lo que me es intimamente
mas caro ustedes son los custodios, los fiadores; en ustedes saludo la paz
de mi hogar, mi honor, mi liberad, mi derecho a la igualdad.

%0 CALAMANDRE], Pietro. El elogio de los jueces. Editorial ARA. Lima, 2002.
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