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C on el advenimiento de la Constitucidén ecuato-
Jorge Zavala Egas, De- riana de 2008, y con el cambio de paradigma
recho constitucional, del Estado ecuatoriano a un modelo constitucional
neoconstitucionalismo de derechos y justicia, se produce un fenémeno
y argumentacion juridi- dentro del cual se constitucionaliza el ambito juridi-
ca, Guayaquil, Edilex, co ecuatoriano, en donde el fin primordial del
2010, 525 pp. Estado sera el reconocimiento, promocion y garan-
por Christian Masapanta tia material de los derechos.

Gallegos® . . . .

La doctrina del constitucionalismo contempora-

neo gana adeptos en nuestro medio a la luz del
denominado garantismo, que conforme a un proce-
so de mutacion constitucional adquiere caracteristicas acordes a nuestra realidad,
configurandose lo que en la doctrina ya se ha denominado como el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano; es asi como el autor nos muestra de manera didactica
el proceso de constitucionalizacion del sistema juridico ecuatoriano bajo el nuevo
modelo de Estado; lo que se produce a través de un reconocimiento material de las
normas-principios de derechos consagrados en la Constitucion de la Republica.

Dicho reconocimiento material comporta una redefinicion de la llamada supre-
macia constitucional, la que liricamente habia sido establecida en la mayoria de las
Cartas Fundamentales del Ecuador desde su conformacion como Republica; empero
que reiteradamente fue objeto de desconocimiento por parte de actores politicos y
sociales, lo cual ha conllevado a una permanente inestabilidad en nuestro medio.

Lo que se pretende a través de la supremacia material es tener una Constitucion
que permita una aproximacion de la sociedad con su contenido, en donde los dere-
chos de las personas no sean simples enunciados retoricos o programaticos, sino
que tengan una plena exigibilidad y reconocimiento directo.

Norberto Bobbio, nos habla de /a era de los derechos! y, precisamente a través
de esta nueva era, el Estado ecuatoriano a través de su Constitucion mantiene como
un imperativo la proteccion de los derechos constitucionales, siendo aquella acome-
tida la bandera de lucha del denominado neoconstitucionalismo ecuatoriano, y el
objeto de analisis en la presente obra.

A lo largo del texto podemos observar como el autor va a enfocar su tematica en
tres elementos caracteristicos de este nuevo modelo de Estado: la constitucionaliza-

*  Asesor técnico jurisdiccional de la Corte Constitucional del Ecuador y docente universitario.
1. Norberto Bobbio, “La era de los derechos”, en El tercero ausente, Catedra, 1997, pp. 154-173.
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cion del sistema juridico ecuatoriano; los jueces y la creacion judicial del derecho;
y el llamado desafio del neoconstitucionalismo. Estos ejes tematicos se ven trans-
versalizados a lo largo de toda la obra, y son matizados con elementos comunes
como el deber de proteccion de los derechos constitucionales, la supremacia mate-
rial de la Constitucion y el efecto de irradiacion del constitucionalismo a todas las
esferas publicas y privadas de la sociedad ecuatoriana, el rol proactivo de los jueces
en el constitucionalismo, la interpretacion judicial, y la argumentacion juridica, el
neoconstitucionalismo y el Estado garantista, los derechos expresados a través de
valores, principios y reglas, entre otros.

Respecto a la constitucionalizacion del sistema juridico ecuatoriano, el autor
destaca que el Estado Constitucional de Derechos tiene como bandera de lucha los
denominados “derechos constitucionales”, que se hacen extensivos no solo a los
derechos consagrados en la Carta Fundamental del Estado ecuatoriano, sino, tam-
bién, a los provenientes de tratados y convenios internacionales que tutelan dere-
chos humanos. Por ende, la Constitucion deja de ser un documento distante al con-
glomerado social, buscandose un mayor acercamiento de la ciudadania con el texto
constitucional y con los derechos en ella consagrada para lo cual se encarga a los
jueces la tutela de los mismos.

El autor parte de las definiciones de “constitucionalizacion” y “derechos funda-
mentales”, respecto al primer término sefiala: “a nuestro uso y con esta oportuni-
dad es el proceso historico a través del cual los documentos politicos limitantes
del poder publico —las constituciones—, incluyendo una carta ética de derechos,
cuyos titulares son los sujetos que conforman la comunidad, marcan un espacio
infranqueable para la intrusion de este poder y que, expresados en normas-princi-
pios juridicos, llegan a ser de aplicacion directa, justiciables y con jerarquia nor-
mativa suprema. Mientras que los segundos son: “los reconocidos y expresados en
normas-principios del sistema juridico prescritas en la Constitucion de la Repu-
blica y en los tratados y convenios internacionales de derechos humanos, y que
por nacer de esas fuentes de produccion normativa se denominan también dere-
chos constitucionales”.2

En cuanto a las técnicas de constitucionalizacion del ordenamiento juridico
ecuatoriano, se destaca la importancia de la dualidad de los derechos constituciona-
les, los que deben ser observados en un plano subjetivo y objetivo. A esto se cono-
ce como la estructura dual de los derechos fundamentales.

2. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, Guayaquil, Edilex,
2010, p. 117.
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La dimension objetiva de los derechos constitucionales fundamentales fue desa-
rrollada por la Corte Constitucional Colombia a través de la sentencia T-406 de
1992, en donde se determind que, a mas del reconocimiento de los derechos en el
texto constitucional, se precisa de todo un conjunto de medidas por parte del
Estado para garantizar la plena efectividad de los derechos.? Castillo Cordova, cita-
do por el autor, menciona ademas que “solo desde el entendimiento de que dere-
chos fundamentales adquieren un carécter objetivo de valor se puede comprender el
‘efecto irradiacion’, ‘la eficacia frente a terceros’ y ‘los derechos fundamentales
como mandatos de accion y deberes de proteccion’ ”.4

Surge, asi un efecto de irradiacion (Ausstrahlungswirkung) en donde todas las
esferas publicas y privadas deben respetar la normativa constitucional y los dere-
chos en ella consagrados. Entonces, las normas constitucionales con contenido
axiologico, al ser normas objetivas, irradian sus efectos a todo el ordenamiento
juridico ecuatoriano; efectivamente, el articulo 426 de la Constitucion determina la
vinculacion de todas las personas, autoridades e instituciones a la norma antes
sefalada; el mismo efecto de irradiacion se hace extensivo también a la legislacion
y la aplicacion judicial del derecho.

Existe, conforme lo destaca el autor, “la obligacion de crear reglas infra consti-
tucionales formal y materialmente adecuadas a los derechos constitucionales y a la
dignidad de las personas (art. 84 CRE) y se obliga a los jueces y autoridades publi-
cas a aplicar toda normativa de conformidad con los derechos fundamentales que, a
su vez, son aplicables en forma directa ¢ inmediata”.3

Con aquello se deconstruye el papel que tradicionalmente habian mantenido los
jueces en nuestro sistema juridico, en donde simplemente realizaban un reconoci-
miento de derechos, hacia un papel mas activo; precisamente por medio de ese acti-
vismo judicial es que los jueces pueden no solo reconocer derechos, sino también
crearlos y hacerlos cumplir.

Empero, con el advenimiento de este nuevo constitucionalismo cambia también
la concepcion paleopositivista del derecho en el Ecuador, asi como del sistema de
fuentes, en virtud del cual la ley ya no es el Unico referente de interpretacion, por
medio de la cual los derechos solo eran exigibles cuando se desarrollaban en nor-
mas-leyes; es asi como se reconoce otros sistemas de fuentes como la jurispruden-
cia, que va a ir de la mano con el denominado activismo judicial; lo cual motiva un
debate respecto al poder contra mayoritario de los operadores juridicos frente al

3. Ibid., p. 47.
4. Ibid., p.51.
5. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 34.
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legislador detentador de la representatividad democratica, nacida por el influjo del
pensamiento de la Revolucién francesa.

En aquel sentido destaca el autor la importancia de los jueces dentro del Estado
Constitucional de Derechos, en donde cambia el referente judicial estrictamente
positivista, expresado a través de la ley, por un reconocimiento amplio de otras
fuentes del derecho; es asi como también cambia el intérprete primigenio de la
Constitucion, del legislador a quien bajo el sistema legalista le correspondia por
antonomasia interpretar la Constitucion y la ley de modo generalmente obligatorio
hacia un activismo judicial, en donde los operadores judiciales se convierten en los
principales intérpretes y defensores del texto constitucional; para aquello emplea
herramientas como la argumentacion juridica y métodos y reglas de interpretacion
constitucional.

El autor nos habla entonces de jueces y normas y de los limites de la creacion
judicial del derecho, en donde la funcion del juez, que bajo el modelo paleopositi-
vista estaba limitada a la aplicacion del derecho, se ve complementada bajo el
nuevo modelo estatal con la creacion de las normas, en donde los 6rganos especia-
lizados como la Corte Constitucional a través de reglas llenan lagunas existentes en
el ordenamiento juridico en aras de la proteccion de un derecho en conflicto.

El juez asume una interpretacion cognitiva, decisoria o creativa que va mas alla
de la simple subsunciéon normativa dejando de lado la percepcion de un Estado de
Derecho en donde se somete el poder a la ley.

Se reconoce una interpretacion judicial no solo basada en las reglas y en los
métodos de solucion de antinomias (subsuncion), sino que se reconocen dentro de
las normas constitucionales los valores y los principios, que alcanzan una fuerza
normativa, de directa e inmediata aplicacion, incluso si no existiese una disposicion
legal que los desarrolle; hablamos entonces de una verdadera validez material de
las normas constitucionales.

La labor judicial limitada a la simple aplicacion de derecho se ve superada;
ahora el juez crea derecho y hace cumplir los derechos, respecto a aquello el autor
llega a las siguientes conclusiones: “A) Una decision judicial estd justificada cuan-
do aplica el Derecho valido. B) El Derecho es valido cuando sus normas (reglas y
principios) fundamentan y pertenecen a un sistema juridico, por haber sido expe-
didos por la autoridad y por el procedimiento determinado por la norma superior
hasta llegar a la Constitucioén y con un contenido material acorde con esta.

C) Luego, los tribunales y jueces en tanto apliquen principios que fundamenten el
sistema juridico y reglas insertas en el mismo, justifican sus decisiones, lo cual
implica decir que sus decisiones y resoluciones encuentran legitimidad.

FORO 135



FORO 13, | semestre 2010

D) Se impone a los jueces la renuncia a imponer la que se considera solucion
correcta, en aras del respeto al sistema de fuentes”.¢

En este sentido, si hablamos de un juez creador de derecho, debemos sefialar
que también cambia el referente normativo de interpretacion judicial que estaba
centrado exclusivamente en las denominadas reglas, dando paso a una interpreta-
cion también de los llamados principios constitucionales.

En cuanto a las reglas y principios como técnicas de interpretacion normativa
parte del famoso debate entre el inglés H.L.A. Hart y el norteamericano Ronald
Dworkin, ya que la posicion socioldgico-analitica del positivismo propuesta por
Hart ha ido de la mano con la judicializacion constitucional de los problemas socia-
les superando el atavismo de considerar a la Constitucién como un simple progra-
ma politico, lo que genera cambios en la interpretacion y practica del derecho.

Ambos toman como ejemplos para sus teorias las jurisdicciones inglesa y ameri-
cana; Dworkin con la creacion de su famoso “juez Hércules” y la resolucion de los
litigios a partir de la teoria dworkiniana, en contraste con el “juez Herbert” que
resuelve sus litigios a partir de la teoria hartiana.

Dworkin, al esbozar la tesis de la respuesta correcta (one right answer), determi-
na que aunque no hayan reglas siempre habran principios que son aplicables a un
caso concreto. Para Hart, cuando hay mas de una solucion posible el juez tiene la
opcion de acoger una de ellas ubicandose en un punto medio entre le formalismo y
el realismo.

Hart es autor de la tesis de la “discrecionalidad judicial”: debido a la textura
abierta de las normas juridicas, el juez, para aplicarlas, debe actuar como si hubiera
mas de una respuesta correcta; en cambio, para Dworkin, los principios son vincu-
lantes para los jueces, y los principios y reglas componen el derecho.”

El nuevo rol del juez, entonces, se ve transparentado con una mayor prepara-
cion, toda vez que debe decidir y resolver dentro de un ambito eminentemente juri-
dico, para lo cual debe argumentar su resolucion, para no caer en la discrecionali-
dad o sesgos subjetivos. La argumentacion juridica va més alla de la simple moti-
vacion de resoluciones enclavada en la cultura judicial y administrativa ecuatoria-
na, en donde simplemente de manera mecanica se enunciaban los antecedentes de
hecho y de derecho previo a resolver una controversia, sin que exista un razona-
miento juridico de fondo.

6. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 113.
7. Ibid., p. 104.
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El texto tiene un extenso analisis jurisprudencial en que el autor cuestiona la
argumentacion jurisdiccional en nuestro pais; es asi como analiza sentencias emiti-
das por la Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion; dentro de
aquellas se menciona la 0020-09-SEP-CC dentro del caso No. 0038-09-EP, en el que
este o6rgano, a través de la garantia jurisdiccional conocida como accidn extraordina-
ria de proteccion, corrige sentencias y autos judiciales ejecutoriados por “error de
derecho” e “injusticia de resultado”,® cuando el Procurador General del Estado pro-
pone esta garantia jurisdiccional frente a un auto emitido por la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia, por una supuesta vulnera-
cion del debido proceso, al haberse rechazado un recurso de hecho respecto a la
inadmision de un recurso extraordinario de casacion.

En otro caso objeto de su analisis aborda la aplicacion directa de la Constitucion;
para aquello emplea el proceso de juzgamiento al periodista Emilio Palacio por escri-
bir y publicar el articulo “Camilo el matdn”,? siendo el autor muy critico a la senten-
cia del 26 de marzo de 2010 emitida por la Jueza Segunda de Garantias Penales de
Guayaquil, que declara con lugar la querella presentada por Camilo Saman en contra
de Emilio Palacio. El doctor Zavala determina que en aquel caso la jueza no realiza
un adecuado ejercicio argumental, al sostener que debia contrastar los derechos a la
libertad de expresion vs. el derecho al honor, debiendo proceder a la ponderacion de
estos principios conforme lo prevé el art. 3.3 de la Ley Organica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, situacion, a criterio del autor, que no se hizo.

El autor justifica por medio de un test de proporcionalidad la idoneidad y nece-
sidad de la intervencion periodistica, sefialando que la intervencion en el derecho
de la persona constituye un medio idoneo para el cumplimiento del interés publico
(idoneidad), y que este medio es necesario acorde a las circunstancias concretas.
Luego, es constitucionalmente legitima toda afectacion al derecho de la persona
que sea de interés publico y cuando el objeto de la opinidn tenga una relacion de
idoneidad y de necesidad con el interés publico.10

8. El error de derecho se localiza en la incongruencia insalvable entre el fundamento de la sentencia y la realidad
normativa y filos6fica que caracteriza a la actual Constitucion. Por su parte, la injusticia del resultado se expre-
sa en la incertidumbre a la que se ven sometidos quienes son menoscabados en sus derechos e intereses median-
te un auto con sustento prejuridico e ilusorio (Corte Constitucional, pp. 11-12).

9. “Reportaje de diario £/ Universo en donde se da la noticia del alto indice de morosidad de la cartera de présta-
mos en el programa de microempresarios que ejecuta la Corporacion Financiara Nacional (CFN). A pocos dias
un grupo de personas que llegaron en buses, con carteles y megafonos que decian ser adeptos a las politicas de
la institucion, por ser beneficiarios de los créditos, lanzaron diatribas contra el medio de comunicacion y sus per-
soneros”; posteriormente Emilio Palacio escribio el articulo titulado “Camilo el maton” ante la reaccion de estos
simpatizantes de la institucion financiera (Zavala, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumenta-
cion juridica, p. 220).

10. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 220.
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Senala el autor que la intervencion de Palacio para la formacion de la opinion
publica es necesaria; ya que, a través de la publicacion del juicio de valor, el perio-
dista contraatac6 al funcionario sin alejarse de la tematica ptblica de fondo.
También menciona que ha existido inaplicabilidad de la doctrina de la “real mali-
ce”’; asi como de las disposiciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, respecto a la libertad de informacidn sobre hechos y no a la libertad de
opinidn que consistan en juicios de valor. Menciona que en el sistema anglosajon la
Corte Suprema Norteamericana en el fallo “New York Times vs. Sullivan”, dictado
el 9 de marzo de 1964, incorpordé la doctrina de la “real malice” determinando que:
“Las garantias constitucionales requieren —creemos— una regla federal que prohiba
a un funcionario publico obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios por una
falsedad difamatoria relativa a su conducta oficial, a menos que pruebe que la
declaracion ha sido realizada con ‘actual malice’, esto es, conocimiento que era
falsa o con temerario desinterés acerca de si era falsa o no”.!!

Cabe destacar que esa doctrina fue recogida por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el afio 2000, cuando promulga la Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresion, que, conforme a la Constitucion de la Republica,
forman parte del bloque de constitucionalidad: asi lo determinan los articulos 417,
425, 426 y 427 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Asociado con esta tematica, el autor también explica las connotaciones constitu-
cionales del Proyecto de Ley Organica de Comunicacion, que ha generado tanta
polémica en el medio, para lo cual analiza a la comunicacion e informacion como
derechos constitucionales y su contenido esencial, la reserva de ley organica que
amerita esta legislacion y el principio de legalidad.

El autor aborda la tematica relacionada con el desafio del neoconstitucionalismo
y al respecto sostiene que:

El constitucionalismo contemporaneo o neoconstitucionalismo genera el desarrollo de
una nueva teoria juridica, muy distinta al positivismo legalista antiguo, que tiene como
caracteristicas resaltadas por ALEXY, ZAGREBELSKY y PRIETO SANCHIS en forma
compon, las siguientes: 1) Es un derecho mas de principios que de reglas [...]; 2. Mayor
utilizacion del método de ponderacion que el de la subsuncion para la aplicacion del
derecho [...]; 3. Una plenitud constitucional que llena al detalle el ordenamiento juridi-
co, dejando menos ambito a la ley; 4. Poder del juez para la determinacion de los dere-
chos, en lugar de la antigua exclusividad del legislador para desarrollarlos y, 5. Una
apertura a que cohabiten valores plurales que, eventualmente, pueden colisionar, en
lugar de cerrarse a un escaso numero de principios coherentes y compatibles.12

11. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 212.
12. Ibid., p. 275.
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Los postulados neoconstitucionales solo pueden enmarcarse dentro de la logica
de un Estado garantista, conforme lo consagra la Constitucion vigente, donde existe
una igualdad jerarquica de los derechos constitucionales. En cuanto a los principios
de aplicacion de los derechos, destaca los postulados del articulo 10 y 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador en virtud de los cuales los derechos son
exigibles individual y colectivamente ante la autoridad competente, no discrimina-
cion en el goce de derechos, derechos y garantias son de directa e inmediata aplica-
cion, toda norma que restrinja derechos sera invalida, principio de interpretacion
pro libertatis y pro homine, los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisi-
bles, interdependientes y de igual jerarquia, el respeto de los derechos como el méas
alto deber del Estado.

Hace una enunciaciéon de los denominados derechos de proteccidon entendidos
como los derechos de defensa de los derechos en donde destaca la tutela judicial de
los derechos e intereses consagrado en el art. 75 de la Constitucion de la Republica,
el mismo que se hace extensivo conforme lo destaca el profesor Jesus Gonzéles
Pérez a tres momentos distintos: en el acceso a la justicia, en el proceso ya iniciado
y, una vez dictada la sentencia, en la fase de ejecucion; asociado al mismo, analiza
el debido proceso consagrado en el art. 76 de la Constitucion y varios de sus princi-
pios, entre los que destaca la presuncion de inocencia, legalidad, el derecho a la
prueba y su valoracion, la ley sancionatoria en el tiempo e interpretacion pro reo, la
proporcionalidad entre infraccion y sancion, y el derecho a la defensa. Respecto a
este ultimo se realiza un analisis de la prision preventiva y de las medidas cautela-
res alternativas a la privacién de la libertad en el Estado constitucional de derechos.

En cuanto a la interpretacion constitucional, reitera que los jueces adquieren un
rol més activo y protagénico en el Estado garantista. Sefiala que la interpretacion
judicial debe respetar la integridad de la Constitucion y atender al espiritu del cons-
tituyente.

Respecto a los métodos de interpretacion conocidos como ponderacion y pro-
porcionalidad parte de la concepcion de Robert Alexy acerca de principios y men-
ciona que los mismos “son mandatos de optimizacion que se caracterizan porque
pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cum-
plimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibi-
lidades juridicas”;!3 en cambio las reglas “son normas que exigen un cumplimiento
pleno y, en esa medida, pueden siempre solo ser cumplidas o incumplidas”.!4

13. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 377.
14. Ibid., p. 377.
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Determina que la aplicacion de los principios se puede realizar a través de la
ponderacion. Para el autor el “método de ponderacion consiste en determinar el
peso o trascendencia de cada uno de los principios en el caso concreto que se juzga
tratando de buscar una soluciéon de armonia o equivalencia, es decir una salida que
viabilice la optimizacion de la realizacion de los principios en ese caso”.15

También destaca la importancia del contenido esencial de los derechos, que pue-
den ser regulados por el legislador, pero solo bajo la categoria de leyes orgénicas,
respetando el contenido esencial de esos derechos constitucionales; de esa forma se
evidencian los limites que tienen el legislador, quien, pese a tener una legitimidad
democratica, no puede restringir el contenido esencial de los derechos, mecanismo
de interpretacion que ha sido desarrollado por constitucionalismo comparado: asi lo
demuestran la Constitucion espafiola de 1978 en el art. 53.1; y, la Ley Fundamental
de Bonn en su articulo 19.1.

Esto se encuentra en concordancia con las garantias normativas, por medio de las
cuales se vincula a todas las personas, autoridades e instituciones con la
Constitucion de la Republica (art. 426 CRE), y solo por la categoria de Ley
Organica se pueden regular los derechos constitucionales (132 y 233 CRE), ya que
ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los derechos constituciona-
les (11.4 CRE).

En estos desafios del neoconstitucionalismo direccionado a los jueces, se aborda
la argumentacion juridica y la motivacion de las sentencias. Para el autor argumentar
significa “dar razones que justifiquen un enunciado concreto”,!¢ menciona atendien-
do al pensamiento de Manuel Atienza que “los argumentos juridicos se desarrolla
ene | campo de la dogmatica juridica la misma que desarrolla una triple funcion:

1. nutrir de criterios para la produccion del derecho por parte de los poderes nor-
mativos donde se realiza; 2. con el derecho ya producido, suministrar criterios
para la aplicacion del mismo; y, 3. la ordenacion de algiin sector del ordenamiento
juridico™.17

Ubicando la teoria de la argumentacion juridica dentro de la dogmatica que es la
suministradora de criterios para la aplicacion del derecho, manifiesta Atienza que
“los organos aplicadores del derecho —jueces y 6rganos administrativos— no tienen,
por lo general, que explicar sus decisiones, sino justificarlas”.!8

15. Ibid., p. 380.

16. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 388.
17. Ibid., pp. 388, 389.

18. Ibid., p. 389.
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Menciona el autor que “un fallo judicial es un juicio practico desde que decide
sobre actos humanos, es la formulacion de un enunciado normativo y éste constitu-
ye la conclusion de la sentencia que es una norma que ordena, prohibe o permite
alguna accion. Para llegar a esta formulacion normativa finales necesario funda-
mentarla, sustentarla y, para ello, se sientan premisas normativas y facticas o no
normativas (sentimientos o creencias)”.!9

El autor también vierte comentarios respecto a la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, manifestando que es la normativa que regu-
la la justicia constitucional, misma que tiene las siguientes caracteristicas:

1. Es una potestad cuya finalidad es administrar justicia constitucional. 2. Atribuida a jue-
ces pertenecientes a la Funcion Judicial y a un Tribunal que se denomina Corte
Constitucional, todos independientes de las autoridades legislativas y ejecutivas. 3. Cuyas
decisiones, dictadas en forma de sentencias, sobre las controversias que se le someten, se
adoptan conforme vinculadas a Derecho, acatando normas preestablecidas, a través de un
proceso contradictorio. 4. Que carecen de iniciativa y solo actiian a instancia de personas
que exhiben su pretension, siempre que estén legitimadas para accionar por la Constitucion

y esa Ley.20

Destaca que esta disposicion legal tiende a proteger por medio de las garantias
jurisdiccionales los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; siendo competentes los
organos judiciales ordinarios y el 6rgano especializado en materia de control cons-
titucional; manifiesta el autor que en nuestro medio los jueces ordinarios dan un
control difuso, concreto, directo, preventivo o reparador que se activa por via de
accion; y que al organo especializado le corresponde garantizar la supremacia
material de la constitucion y la eficacia juridica de su normativa, a través de la ver-
sion del control abstracto, concentrado, directo y reparador.

Enuncia entre los principios de aplicacion de la justicia constitucional: la aplica-
cion mas favorable de los derechos, la optimizacion de normas constitucionales,
obligatoriedad del precedente constitucional y de administrar justicia constitucio-
nal. Critica y menciona los errores de la Corte Constitucional ecuatoriana al asumir
“falsas lagunas™ apara justificar decisiones politicas, lo cual para el autor resulta
arbitrario —sentencia 003-09-SIN-CC de 23 de julio de 2009-.

Finalmente, realiza la descripcion de varias ponencias doctrinarias: la primera es
del propio autor respecto a los limites de la creacion judicial del derecho, y realiza

19. Ibid., pp. 392, 393.
20. Ibid., p. 397.
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un analisis del paso del Estado de legalidad hacia una constitucionalidad, en donde
el juez se convierte no solo en aplicador de normas sino en creador de las mismas;
luego toma como referente la conferencia de Manuel Atienza Rodriguez, quien
aborda la relacion estrecha que existe entre la Constitucion y la argumentacion juri-
dica; menciona este autor que

argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de
una determinada tesis que se trata de defender o refutar [...] Ademas, una argumenta-
cion consta de ciertas unidades basicas, los argumentos en los que se pueden distinguir-
se premisas (enunciados de los que se parte) y conclusiones (enunciados a los que se
llega); y que son evaluables segun ciertos criterios que permiten calificar los argumentos
(y argumentacion) como validos, solidos, persuasivos, falaces, etc.2!

Para terminar se transcribe la conferencia realizada por Juan Antonio Garcia
Amado en la Universidad de Especialidades Espiritu Santo, que abarco la temética
de argumentacion, interpretacion y jueces; y sobre la criticas a Robert Alexy sobre
los conflictos entre principios y reglas a lo que llama “ley de colision” y “colisio-
nes sin ley”. Sefiala que la justificacion del neoconstitucionalismo se encuentra en
la presencia de las Constituciones contemporaneas que consagran clausulas de
derechos fundamentales y mecanismos para su efectiva garantia.22

Por lo antes mencionado, se puede colegir que la obra de Jorge Zavala Egas
proporciona de manera didactica valiosos elementos teoricos respecto al nuevo
constitucionalismo, y como esta doctrina se ha incorporado dentro del sistema juri-
dico ecuatoriano. A través del empleo de bibliografia actualizada y el analisis criti-
co de la jurisprudencia ecuatoriana, el autor contrasta estas nuevas tendencias cons-
titucionales.

La doctrina conocida como el neoconstitucionalismo que tuvo su cuna en
Europa se ha irradiado por Latinoamérica, incorporandose en los marcos constitu-
cionales de nuestros paises, adquiriendo caracteristicas propias. Por ello la produc-
cion de textos que permitan comprender las bases teodricas y las realidades pragma-
ticas de estas nuevas corrientes son de gran valia en el &mbito juridico, académico
y social; sobre todo en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia en donde,
parafraseando a Ronald Dworkin, todas las personas e instituciones nos tomemos
los derechos en serio.

21. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 462.
22. Ibid., p. 517.
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