PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

CARRERA DE DERECHO

DISERTACION PREVIA A LA OBTENCION DEL TITULO DE ABOGADO

“Argumentacion juridica en materia del derecho a la libertad de expresion en la

jurisprudencia constitucional ecuatoriana”

Edison Fabricio Guarango Marifio

DIRECTOR: Efrén Guerrero Salgado

Quito, 2017


















AGRADECIMIENTOS

A mi madre Julieta, por las horas de alegrias y tristezas que tuvimos que sobrevivir, por
ademaés ensefiarme el valor de la constancia, dedicacion y amor a una tarea como es la de

Vivir.

A mi padre Celso, por los valores inculcados en mi persona desde tempranas etapas de

mi vida, sin los cuales no habria podido afrontar las adversidades con la frente en alto.

A mi hermano Jordy, con quien camino por la senda del crecimiento y la maduracion, no
solo fisico sino también espiritual y moral, por ademéas haberme demostrado que, con

trabajo duro, es posible cumplir cualquier meta.

A mi director de tesis Efrén, por haberme ensefiado que la minuciosidad, lo simple y lo
concreto, son las herramientas méas eficaces para llegar a los oidos y entendimiento de

quienes leen esta disertacion.

Finalmente, y no dejando de lado, al Centro de Derechos Humanos, por haberme acogido
en los momentos en los cuales definia la razén de mi vida profesional, ademas por
ensefiarme que la lucha por los derechos humanos se la pelea cada dia, en cualquier

momento.

Vil



DEDICATORIA

Dedico esta disertacion a todas aquellas personas que, estando conscientes o no, fueron
partes imprescindibles en la realizacion de la misma. A mis padres, hermano, amigos y
todas las demas personas que mi fragil mente ha olvidado nombrar. A mis amigos de
colegio: Steve, Xavier, Marcelo, David, Edwin, Gilbert, con los cuales aprendi el valor
de la amistad y la pertenencia a la hermandad Ilamada Colegio San Gabriel. A mis amigos
de la Universidad: José, Camilo, Lenin, Jhonny, Steven, con quienes descubri que no solo
los amigos del colegio pueden ser para siempre. A mis amigos del Centro de Derechos
Humanos: Jose, Felipe, Michelle, Mario, Efrén, Paula, Sthepannie, Pachelo y Yendy, con
quienes recorri el mundo de la defensa de los derechos humanos. Finalmente, a Cristina,
por apoyarme cada dia en la elaboracion de esta tesis, presencia sin la cual este trabajo no

hubiera sido posible.

VIl



ABSTRACT

With the validity of the Constitution of 2008 and with the application of the
neoconstitutionalist model, the legal argument made by the Constitutional Court has taken
a turn. This new model tries to surpass its predecessor (the legal positivist). It is therefore
the subject of this dissertation to verify if the previous model was actually overcome in
the field of legal-constitutional argumentation. For this task, a triple analysis has been
proposed. On the one hand, to know the performance of positivism at the level of society
and its role in the field of law, through the systems theory proposed by Niklas Luhmann.
Subsequent to this, we will study neoconstitutionalism in Ecuador and the role of the
Constitutional Court in this, so as to be able to elucidate its relationship with fundamental
rights, more specifically with the right to freedom of expression. Finally, we will proceed
to analyze judgments issued by the Constitutional Court regarding this right, to find out
iIf judges use positivist or neo-constitutionalist techniques in their jurisprudential

reasoning.

This is intended to be a dissertation that address through a formal study the background
of judicial decisions, attending only to the methodological reasoning of these.



RESUMEN

Con la vigencia de la Constitucion del 2008 y con la aplicacion del modelo
neoconstitucionalista, la argumentacion juridica realizada por la Corte Constitucional ha
tomado un giro. Este nuevo modelo intenta superar a su predecesor (el positivisimo
juridico); es pues, materia de esta disertacion, comprobar si el modelo anterior fue
realmente superado en el campo de la argumentacion juridico-constitucional. Para tal
tarea se ha propuesto un triple analisis: por un lado, conocer la actuacion del positivismo
a nivel de la sociedad y su papel en el campo del derecho, por medio de la teoria de
sistemas propuesta por Niklas Luhmann. Posterior a esto, se estudiara al
neoconstitucionalismo en el Ecuador y del papel que posee la Corte Constitucional en
este, para asi poder dilucidar la relacion de aquel con los derechos fundamentales, mas
especificamente con el derecho a la libertad de expresion. Finalmente, se procedera a
analizar sentencias emitidas por la Corte Constitucional, en materia de este derecho, para
descubrir si los jueces utilizan técnicas positivistas 0 neoconstitucionalistas en su

razonamiento jurisprudencial.

Esta pretende ser una disertacion que aborde, mediante un estudio formal, el trasfondo de

las decisiones judiciales, atendiendo Unicamente al razonamiento metodoldgico de estas.
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1. INTRODUCCION

1.1 Consideraciones previas

El fin de esta disertacion es enunciar el contenido del derecho a la libertad de
expresion y sus alcances jurisprudenciales segin las teorias contemporaneas de
argumentacion juridica en materia de derecho constitucional ecuatoriano. Esta labor se
lograra poniendo como contraste a la légica de argumentacion juridica expuesta por las

teorias positivista y neo constitucionalista.

Para poder comprender lo anterior mencionado, es necesario contextualizar la
problematica planteada. Debido a que el positivismo ha abarcado grandes periodos en la
historia del constitucionalismo mundial (Zagrebelsky, 2011, pag. 25), es que la base de
actuacion y compresion del ser del derecho se ha basado en la mera comprension de la
legalidad, como fuente primaria de la interpretacion normativa (Avila Santamaria, 2008,
pag. 56). Es necesario un replanteamiento —por medio de una investigacion a nivel de
filosofia juridica, teoria del derecho y sociologia juridica (Santos, 2009, pag. 47)- que
reconstruya algunas de las bases de compresion actual del derecho, para dotar al campo
de la argumentacion juridica de un adecuado campo de aplicacion (Atienza, El derecho

como argumentacion : concepciones de la argumentacion, 2012, pag. 120).

Los derechos fundamentales -vistos éstos por el positivismo como reglas estaticas de
interpretacion subsuntiva- han sido limitados (Zagrebelsky, 2011, pag. 45). Mediante el
constitucionalismo contemporaneo es que se podran dilucidar los postulados que
facilitaran la compresién de los derechos, en el &mbito de la argumentacion juridica, que
permitan la futura reconversién en un acorde con las nuevas necesidades sociales
(Comanducci, 2009).

Para lograr lo anterior mencionado, se ha propuesto una division de este estudio. En
primer lugar se estudiara, de manera general, el funcionamiento del sistema positivista a
la luz de la teoria socioldgica del funcionalismo estructural sistémico de Niklas Luhmann,
debido a que esta teoria se ha mostrado como la mas util para comprender el
funcionamiento formal del sistema juridico (Luhmann, 1990, pag. 35). De este analisis
teorico se podran obtener las premisas necesarias para poder comprender el

funcionamiento positivista en el ambito estrictamente juridico, mas especificamente en



el ambito de la argumentacion juridica. Logrado este punto, se evidenciara una técnica de
argumentacion juridica compatible con el modelo positivista y que serviré para un futuro

analisis jurisprudencial.

Como segundo punto se propone evidenciar los postulados centrales del neo
constitucionalismo, que serviran de base para enunciar el contenido material del derecho
ala libertad de expresion®. Fruto de este estudio se obtendra una técnica de argumentacion
juridica compatible con el neoconstitucionalismo, y que servira para el estudio de anélisis

de sentencias.

Posterior a lo anterior esquematizado se realizarda un breve estudio del
neoconstitucionalismo ecuatoriano, centrado exclusivamente en el papel de la Corte
Constitucional, debido a que, segun la Constitucion ecuatoriana en su art. 436, es el

maximo organo de interpretacion de los derechos fundamentales.

Finalmente, sera pertinente utilizar los modelos de argumentacion positivista y
neoconstitucionalista evidenciados, para poder utilizarlos en el andlisis a sentencias
emitidas por la Corte Constitucional, y lograr asi encasillar al analisis de argumentacién
juridica, hecho por los jueces constitucionalistas, en el primero o en el segundo modelo,
para determinar el modelo predominante de argumentacion de la Corte. Todo esto se
logrard mediante la esquematizacion de parametros o caracteristicas principales de cada
modelo que serviran para dicha catalogacion.

1.2 Objetivos

Segln lo expuesto en las consideraciones previas, se ha dilucidado un objetivo
principal de esta disertacidn, de igual manera dos secundarios a este, y que serviran de

apoyo al mismo.

El objetivo principal es el siguiente: descubrir el modelo de argumentacion juridica
utilizado por la Corte Constitucional, en materia de libertad de expresion, por medio de
la comparacion de los métodos positivista y neo constitucionalista. Los secundarios a este

son, por un lado, conocer el modelo positivista, por medio del estudio de sus postulados

1 Con el contenido material se hace referencia a la definicion, alcances y limitaciones del derecho a la
libertad de expresion.



fundamentales, para dilucidar un método compatible de argumentacion juridica y, por el
otro, conocer el modelo neoconstitucionalista, por medio del estudio de sus postulados

fundamentales, para dilucidar un método compatible de argumentacion.

1.3 Problema de investigacién

Es pertinente analizar brevemente lo sucedido en la realidad judicial ecuatoriana para
contextualizar la problematica de argumentacion juridica. Segin Angélica Porras y
Adriana Romero, en el periodo de la Corte Constitucional comprendido entre los afios
2008 y 2011 la jurisprudencia constitucional ha mantenido falencias de argumentacion,
en cuanto a la adecuada identificacion de la ratio decidendi (Porras y Romero, 2012, pag.
75), y problemas de vinculacion entre los diferentes puntos controvertidos con las razones
de sustento de las decisiones (Porras & Romero, 2012, pag. 270). Estos puntos son los
que permiten formular una interrogacién acerca de si la Corte Constitucional esta
haciendo un examen adecuado de argumentacion juridica en casos constitucionales
(Escobar, 2008, pag. 56). Es debido a este contexto que es necesario realizar un estudio

de forma acerca del razonamiento jurisprudencial en la Corte.

Sumado a lo anterior y revisando la normativa ecuatoriana, el art. 429 de la
Constitucién, menciona que la Corte Constitucional es el 6rgano encargado de interpretar
la Carta Magna, asi mismo, segun el art. 436 numeral 1 de la misma normativa, es la
entidad que debe velar por la interpretacion de los derechos alli contenidos. Si se analiza
el parrafo anterior y se descubre que dentro de sus decisiones la Corte tiene falencias de
argumentacion juridica, es necesario encontrarlas y estudiarlas adecuadamente (Grijalva,
2012, pags. 15-45); esto se lograra por medio de la contrastacion entre los métodos

utilizados por la Corte en su razonamiento judicial.

1.4 Hipotesis

La hipotesis planteada para esta disertacion es la siguiente: La Corte Constitucional
utiliza técnicas positivistas de argumentacion jurisprudencial para resolver casos

referidos a libertad de expresion. Al respecto, es pertinente mencionar que para logar



confirmar o rechazar la hipotesis serd necesario contrastar las mencionadas técnicas de
argumentacion juridica a la luz de un anélisis de sentencias emitidas por la Corte

Constitucional.

1.5 Marco metodoldgico

Una vez determinados los objetivos y la hipdtesis a ser estudiada, es necesario definir
el procedimiento que va a ser utilizado para comprobar o reprobar dicho hipotético. “Este
procedimiento es también conocido como el disefio metodoldgico de la prueba, el cual
incluye la técnica a ser utilizada como eslabédn principal en el procesamiento de la
informacion” (Pardinas, 2000, pag. 45). En otras palabras, “el disefio sefiala al
investigador lo que debe hacer para alcanzar sus objetivos de estudio, constatar las
interrogantes plateadas y analizar la certeza de las hipotesis formuladas” (Cortés, 2012,

pag. 53).

Entonces, para proceder a desarrollar el disefio metodolégico de la disertacion, tal y
como indica el parrafo anterior, en necesario establecer la técnica principal a ser utilizada.

Para este plan, se ha elegido el método de estudios correlacionales. Esta técnica implica:

“medir el grado de relacion entre dos o mas conceptos o variables para después
analizar la correlacion. La utilidad principal de estos estudios es saber como se
puede comportar un concepto o variable, conociendo el comportamiento de una
u otras variables correlacionadas, es decir, intentar predecir el valor aproximado
que tendra un grupo de individuos en una variable, a partir del valor que tienen

en una variable o variables relacionadas” (Cortés, 2012, pag. 56).

Aplicando el concepto al estudio en concreto, las variables elegidas para la
correlacion son: positivismo y neo constitucionalismo, en la medida en gque sus técnicas
de argumentacion juridica son las mas difundidas a nivel constitucional (Avila
Santamaria, 2012, pag. 120). Debido a la complejidad de estas variables, para poder lograr
una medicion adecuada de éstas, es necesario primero conceptualizar sus postulados en
materia de argumentacion jurisprudencial. Es decir, la manera en coémo actla cada
variable actuarda como determinante al momento de obtener un producto o ratio

jurisprudencial. Segun lo determinado en las consideraciones preliminares, para poder



realizar esto es necesario conocer los métodos de argumentacion juridica, del positivismo
y neoconstitucionalismo, para lograr establecer si una determinada sentencia
constitucional fue argumentada bajo técnicas positivistas o bajo neo constitucionalistas,
y asi catalogarlas en una u otra variable. Es pertinente dejar sentado el hecho de que la
aplicacion de este méetodo no tiene como finalidad desarrollar contenido material del
derecho a la libertad de expresion en cada sentencia, sino analizar Unicamente la
metodologia de razonamiento de los jueces debido a que esta pretende ser una disertacion

encaminada al analisis formal de un razonamiento jurisprudencial.

Especificando lo anterior mencionado, para que estas variables puedan actuar, es
necesario definir las unidades de andlisis. Estas son los “objetos de estudio que van a
medirse en una investigacion” (Cortés, 2012, pag. 60). En la presente disertacion, las
unidades de andlisis serén las sentencias o decisiones judiciales (Hernandez, 2000, pag.
125). Pero, para poder determinar un conjunto de sentencias, se debe identificar el
universo de estudio de acuerdo a las siguientes caracteristicas: contenido, materia,

espacio, tiempo (Cortés, 2012, pag. 61).

En lo relacionado al contenido, por la naturaleza de la disertacion, se procedera a
identificar las sentencias que versen sobre libertad de expresion. En lo referente a la
materia, solo aquellas sentencias dictadas por la justicia constitucional tendran la
relevancia necesaria. En cuanto al espacio, y debido a la naturaleza de esta disertacion, se
ha identificado a aquellas sentencias dictadas en el Ecuador. Finalmente, en lo
concerniente al tiempo, se ha escogido las sentencias dictadas entre los periodos 2012-
2015, que son los afios en los cuales existen mayor nimero de sentencias sobre libertad

de expresion (ver Tabla 1).

Ahora, una vez conocido el universo de estudio sobre el cual va a versar esta
disertacion, es necesario obtener la muestra de este universo para poder reducir el campo
de estudio. La muestra puede ser definida como una porcion del universo de estudio, pero
esta muestra debe ser adecuada, en términos cualitativos y cuantitativos (Ludewig, 2017,
pag. 3). En otras palabras, la muestra debe ser representativa del universo, es decir, que
retna las principales caracteristicas de dicho universo (Ludewig, 2017, pag. 4). Dentro
del presente estudio, por tanto, se debe descubrir -dentro del universo de sentencias sobre
libertad de expresion, que han sido dictadas entre los periodos 2012-2015 por la Corte

Constitucional- aquellas que correspondan a una muestra representativa. A continuacion



se evidencia el universo de estudio de aquellas sentencias que cumplen aquellos

requisitos, y sobre el cual se hara el escogimiento de la muestra:

Tabla 1

Resumen de sentencias en materia de libertad de expresion

Sentencias sobre Libertad de Expresion expedidas por la
Corte Constitucional

Ao Numero de sentencias
2012 7
2013 4
2014 5
2015 5
Total 21

(Fuente: Observatorio de Justicia Constitucional, 2017)

Con respecto al universo antes mencionado, es necesario realizar un muestreo no
probabilistico, es decir que las sentencias seran escogidas de modo deliberado de acuerdo
a la caracteristica importancia, es decir aquellas sentencias que representen al universo de
acuerdo a su relevancia social (Ludewig, 2017, pag. 6). Segun lo anterior mencionado, se
han escogido 3 sentencias que cumplen las caracteristicas de relevancia y

representatividad, estas son:

1. Sentencia Nro. 0014-13-IN referente a la Accion de Inconstitucionalidad sobre la
Ley Organica de Comunicacion.

2. Sentencia Nro. 048-13-SEP-CC acerca de una Accion Extraordinaria de
Proteccion.

3. Sentencia Nro. 047-15-SIN-CC acerca de una accion de inconstitucionalidad de

normas del Cédigo Penal Derogado.

Una vez determinada la muestra de analisis, es necesario justificar la metodologia
desarrollada. Para ello se procedera a probarla por medio de la confiabilidad del

instrumento de medicion. Esta “se refiere al grado en que su aplicacion repetida al
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mismo sujeto u objeto produce iguales resultados, y podria entenderse como la

congruencia, precision, objetividad y constancia de una investigacion” (Cortés, 2012,

pag. 84).

En primer lugar, esta metodologia es congruente, debido a que las variables
establecidas miden el mismo objeto, o sea las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional. Es decir, las sentencias que se pondran a consideracion se miden
necesariamente por su grado de positividad o neo constitucionalidad. Asimismo, es
precisa porque si es reproducible en futuros momentos, evidenciara los mismos
resultados. Es decir, el analisis sometido de argumentacion juridico-jurisprudencial se
basa en un estudio pormenorizado de los elementos que analizan las variables, es por ello
que puede ser reproducido obteniendo idénticos resultados. Por otro lado es objetiva,
porque se maneja con variables definidas, es decir las sentencias analizadas seran
catalogadas como positivista 0 neoconstitucionalista. Finalmente, posee constancia
debido a que el medio de medicion no altera los resultados obtenidos, es decir el andlisis
arroja resultados, incluso si se optase por otro método. Por estas consideraciones la
metodologia propuesta es factible a ser aplicada en la presente investigacion.

En conclusion, puesto que la definicion de variables (positivismo,
neoconstitucionalismo) es justificable para analizar sentencias de la Corte Constitucional,
la metodologia propuesta, consistente en estudios correlacionales, es aplicable a la

presente disertacion



2. CAPITULO I: PARADIGMA POSITIVISTA JURIDICO

Segun lo enunciado en al capitulo anterior, este capitulo intentara buscar las bases
teoricas de actuacion del modelo positivista. Para esta labor ha sido menester el hallar una
teoria de analisis a niveles: social y juridico. Esta es conocida como el Estructuralismo
Funcional Sistémico (Luhmann , 1998). La preferencia del uso de esta teoria por sobre
otras es el hecho de que estudia, de manera global, a la sociedad bajo un mismo
razonamiento, es decir, s una teoria abarcadora con ambiciones de general (Izuzquiza,
1990, pag. 15). Sin embargo, para poder explicar la utilidad de dicha teoria en la
argumentacion juridico-constitucional, es necesario responder algunas preguntas
referentes a la misma: ¢ Qué es la teoria de sistemas?; ;Como funciona? y; ¢Por qué es

necesaria en el ambito del Derecho?

2.1 ;Qué es la Teoria de Sistemas?

Para responder a la pregunta formulada, es imperativo dejar sentado el hecho de
que esta teoria naci6 a partir de la descripcion —en términos sociologicos- del
funcionamiento de la sociedad dentro de un ambiente contemporaneo. El tedrico méas

importante de esta es Niklas Luhmann (Morales F. , 2012, pag. 35).

Asi pues, la teoria de sistemas puede ser entendida un conjunto de postulados, de
caracter socioldgico, que intentan explicar el funcionamiento de toda la sociedad (Eguzki
, 2017, pag. 3). Sin embargo, esta teoria posee una particularidad: afirma que el ser
humano no es el centro de la sociedad (Arriaga, 2017, pag. 5). Al respecto, Luhmann
menciona que la sociedad se ha complejizado de tal manera que esta opera incluso
prescindiendo del mismo ser humano (Eguzki , 2017, pag. 6), por tanto, los elementos
que conforman el sistema social son el ingrediente principal para su correcto

funcionamiento (Arriaga, 2017, pag. 15).

Sumado a lo anterior, esta teoria es considerada positivista, entre otras razones,
debido a que los elementos que componen el sistema poseen reglas determinadas que
permiten un funcionamiento perfectamente independiente de la voluntad humana

(Branddo , 2017, pag. 104). En otras palabras, los elementos del sistema social operan



debido a parametros fijos y objetivos, que eliminan la posibilidad de fallo de la
subjetividad humana (Brandéo , 2017, pag. 100).

Estos postulados anteriormente vertidos son importantes, debido a que la sociedad
se divide en varios subsistemas: la economia, la politica, el derecho entre otros; los cuales
poseen las mismas caracteristicas de funcionamiento de la sociedad (Eguzki , 2017, pag.
8). Por tanto, es necesario comprender el funcionamiento de todos los elementos del

sistema para dilucidar el papel del derecho dentro de la sociedad.

2.2 ;Como funciona la Teoria de Sistemas?

Como se menciond en el anterior acapite, la sociedad en si se ha complejizado
tanto que no ha necesitado directamente del ser humano para funcionar correctamente
(Luhmann , 1998, pag. 237). Es por ello que es necesaria una teoria que “busque la
exigencia de generalidades, a un mismo tiempo, exigencia de abstraccion y generalidad”
(lzuzquiza, 1990, pag. 42), en otras palabras, una construccion que entienda la
complejidad del sistema social, pero que pueda ser lo suficientemente general para que
pueda explicar la problematica de la sociedad positivista.

Sin embargo, para comprender cabalmente lo anterior, es necesario esquematizar
el funcionamiento de la sociedad, segun esta teoria. En primer lugar, para Luhmann un
sistema es “un determinado conjunto de elementos que mantienen determinadas
relaciones entre si” (Luhmann, 1997, pag. 5). Existen basicamente tres tipos de sistemas:
biologicos (plantas y animales), psiquico-cognoscitivos (el ser humano), y sociales;
entendidos éstos como ambientes totalmente separados dentro de las interacciones
individuales con que éstos trabajan (Veron, 2002, pag. 75). Debido a la naturaleza de esta

disertacion se hara unicamente referencia al Gltimo mencionado.

Asi, en lo referente al sistema social, este se subdivide en varios subsistemas como
la economia, la politica y el derecho, todos “ellos sistemas cerrados en si mismoS, cuya
clausura es condicion de su existencia y de su incesante creatividad” (1zuzquiza, 1990,
pag. 158). En otras palabras, cada subsistema produce informaciéon que le es util
Unicamente para si mismo y los procesos o relaciones que surgen al interior de cada

subsistema es condicion para su correcto funcionamiento (Brand&o , 2017, pag. 102).



Sin embargo, los subsistemas positivos sociales, cerrados en si mismos, no pueden
realizar la produccion sin un proceso Ilamado autorreferencia. Esta “es la unidad para si
de un elemento, de un sistema, de un proceso” (Morales F. , 2012, pag. 75), en otras
palabras, significa unidad del sistema y de sus elementos entre si; unidad que surge para
el interior del sistema (Luhmann, 1990, pag. 55). Es debido a este proceso que los

subsistemas son cerrados.

Concatenando con lo anterior, la autorreferencia resulta incompleta si no se
relaciona con la autopoiesis (Luhmann, 1990, pag. 24). Esta “significa autoproduccion,
produccion propia, actividad propia” (I1zuzquiza, 1990, pdg. 110). Se complementa con
la autorreferencia en la medida en que “la operacion de un sistema, mediante la cual el
sistema crea sus propias unidades y su propia estructura (...), crea no solo su propia
estructura, sino también los elementos de que se compone” (Morales F. , 2012, pag. 111).
En otras palabras, mientras que la autorreferencia convierte al sistema en cerrado, la

autopoiesis lo convierte en autoproductor.

Para mayor comprension de lo anterior, la Figura 1 esquematiza el proceso de
funcionamiento de estos dos procedimientos. Los cuadros negros representan los
elementos de cualquier subsistema social (politica, economia, derecho), estos son creados
al interior del mismo, debido a que son independientes de los demas subsistemas, es decir

debido a su caracteristica cerrada.
Figura 1

Funcionamiento interno de los subsistemas sociales

. ~\
HEEEBN

| ELEMENTOS CREADOS POR EL SISTEMA |

AUTOPOIESIS= AUTOCREACION

|

AUTORREFERENCIA: UNIDAD E
INDEPENDENCL% DEL SISTEMA PARA SI MISMO

(Fuente: lzuzquiza, 1990)
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Pasando a otro punto, como se menciond en el anterior acapite la sociedad es
compleja en si misma, sin embargo, ¢qué es complejidad? Es la perpetua creacion de los
elementos sistema (Luhmann, 1998, pag. 47). Es decir, para que el sistema se complejice
es necesario que produzca elementos constantemente; esto se logra por medio de la
comunicacion interna de un subsistema. Para Luhamnn la operacién bésica, por el cual
los sistemas positivos son lo que son es la emision de un mensaje por medio de dicha
comunicacion (Veron, 2002, pag. 56), esto significa tener la capacidad de seleccionar
aquello elementos que le sirven (Luhmann, 1997, pag. 64). La comunicacion y el mensaje
tienen una estrecha relacion en la medida en que ésta Ultima “es fruto (...) de una
seleccion, pues solo en tanto se intenta comunicar algo puede comunicarse lo que se ha

elegido previamente” (Izuzquiza, 1990, pag. 210).

El problema de que un sistema social sea complejo es que surge la cuestion de la
incertidumbre, en cuanto a la emisién y recepcién de un mensaje. Es decir, la
comunicacion (como proceso) y el mensaje (como producto) solo pueden ser tales en
tanto en cuanto puedan evitar una incertidumbre, es decir, un posible fallo en cuanto al

mensaje que quiere transmitir a sus otros elementos.

Al problema anterior, la teoria del estructuralismo funcional sistémico
proporciona una posible solucion, esta se denomina el codigo. “Cada sistema que se
comunica debe tener un codigo para poder procesar su entorno como informacion”
(Luhmann, 1997, pag. 108). El cddigo es el nexo de comunidn entre la comunicacion y
el mensaje. Puesto que sirve de base para que la comunicacion se dé con éxito, necesita
un sistema simple de funcionamiento: el cédigo binario, “es decir, (...) (este) no permite
nunca un tercer factor que no se ajuste a lo indicado por las dos opciones propias de la

oposicion binaria” (I1zuzquiza, 1990, pag. 217) (el paréntesis es mio).

La interrelacién entre comunicacion y codigo con su producto final (el mensaje),
proporciona al sistema la estabilidad para hablar de una constante generacién elementos.
La creacion de informacion binaria, por tanto, permite la captacion sin errores de aquellos
elementos que se van a producir. A fin de cuentas, la codificacion mediante la asignacién
de un cbdigo binario de comunicacion, permite una homogeneidad de informacion
circulante en el sistema (Luhmann , 1998, pag. 144). Asi el sistema logra comunicarse

evitando errores y manteniendo la continua produccion.
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En la Figura 2 se evidencia el proceso de comunicacion entre los elementos del
subsistema social. Para el proceso de produccion de elementos de un subsistema, es
necesario que los elementos se comuniquen entre si mediante un codigo binario, para

evitar errores dentro del mismo (Arriaga, 2017, pag. 8).
Figura 2

Proceso de comunicacion de los elementos del subsistema social

MENSAJE
ELEMENTO DEL ELEMENTO DEL
SISTENA SISTEMA

CODIG0 BINARIO: LEGAL/ILEGAL

(Fuente: lzuzquiza, 1990)

Los instrumentos conceptuales anteriormente esgrimidos permiten entender como
la sociedad y sus subsistemas funcionan, segun la teoria positivista luhmanianna. Sin
embargo, es necesario explicar cdmo dichos operan mas especificamente dentro del

Derecho, tarea del siguiente acapite.

2.3 ;Por qué es necesaria en el &mbito del Derecho?

Como se ha analizado en acépites anteriores, para la teoria positivista luhmaniana,
cada sistema se desarrollay se complejiza por medio de las operaciones que éste realiza.
No se puede hablar, de actividad social sino es por medio del establecimiento de
relaciones y creacion de informacion para el interior del sistema, asi el derecho no es la
excepcion (Fontanez, 2016, pag. 4). Sumado a esto, “como sistema que es, la sociedad
se diferencia dinamicamente (...) en diferentes subsistemas sociales que le permiten

cumplir determinadas funciones ” (Cardenas, 2016, pag. 7). Uno de estos subsistemas es
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el Derecho, es pues necesario analizar esta ciencia, bajo los postulados de la teoria de
sistemas para comprender su actuacion dentro de la argumentacion juridico-

constitucional.

Reforzando la anterior idea, el Derecho, como parte de un subsistema social,
utiliza todas las herramientas conceptuales mostradas en el anterior acapite. Para
Luhmann, el sistema juridico tiene sus fundamentos metodologicos y epistemoldgicos en
la teoria de sistemas (Fontanez, 2016, pag. 2). Los fundamentos normativos y las pautas
de actuacion de éste pueden ser comprendidos mediante conceptos como autopoiesis,

codigo y autorreferencia.

Asi, “la particularidad propia del derecho como sistema social es su aspecto
normativo. El derecho delimita un &mbito en el que se tratan las expectativas normativas
de conducta y su generalizacion” (Izuzquiza, 1990, pag. 292). En otras palabras, la norma
es el fundamento basal del sistema positivo, con ella — a través del sistema legislativo- se
crean las estructuras coercitivas suficientes para regular conductas previstas por ella. Esta
manifestacion de la voluntad positiva hace posible que todo aquello que esta previsto en

ella sea fundamento de la compresion misma del derecho (Cérdenas, 2016, pag. 6).

Por otro lado, una de las funciones primordiales del derecho positivo es la
estabilizacion de las expectativas (legitimacion) normativas. Esta se logra mediante la
generacion de condiciones en las dimensiones: temporal, objetiva y social (Cardenas,
2016, pag. 4). La expectativa se estabiliza en la dimension temporal mediante la
formacion de conductas que adquieran validez, es decir que puedan tener una duracién
extendida en el tiempo. Con respecto a la estabilizacion de la expectativa a nivel objetivo,
ésta es independiente de la multiplicidad materia, esto se subsana debido a que un hecho
social se objetiva por medio de la imposicién de una norma fundamental generalizada.
Finalmente, las expectativas se estabilizan en la dimension social por medio de la
institucionalizacidn, se puede por tanto considerar un consenso general de estabilizacion
sin necesariamente lograr un acuerdo por par te de todos los individuos, debido a que la
sola normacion legitima la aplicacion de una legalizacion, logrando asi un consenso social

en supuesto (Cardenas, 2016, pag. 5).

Asi mismo, anteriormente se tratd el hecho de que se puede hablar de una
complejidad de los sistemas sociales. A partir de esta, los sistemas se autorreproducen

(autopoiesis); mientras observan su propia actividad creadora pueden producir su propia
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identidad (Basabe, 2016, pag. 4). Esta complejidad ocurre igualmente en el Derecho, un
sistema complejo sélo puede llamarse a si mismo como tal si sus elementos son captados
y asimilados dentro del mismo sistema juridico, para ello es necesario un codigo también
Ilamado operacional, con el cual pueda traducirse los procesos sistémicos y adaptarlos al
subsistema juridico; este codigo operacional es entendido en la dualidad legal/ilegal
(Fontanez, 2016, pag. 4). Es por estas consideraciones que la norma juridica cumple esa
cualidad cuando se ajusta al parametro de legalidad, de lo contrario, serd desechada por

el propio sistema. (Basabe, 2016, pag. 5)

“El codigo propio del derecho es un codigo binario que viene dado por la
diferencia (...) justolinjusto, legall/ilegal, ajustado a derecho/no ajustado a derecho”
(Morales F. , 2012, pag. 89). Debido a su capacidad de comunicacion con los elementos
de su sistema, el derecho utiliza —al igual que los otros sistemas sociales- un codigo
binario; logra una complementariedad no contradictoria entre aquello que es susceptible

de ser plasmado en la normay la produccion final del mensaje en la misma norma.

A través de la dualidad legal/ilegal, el sistema juridico positivo adapta los sucesos
directamente relacionados con su operacion, encasillandolos en las dos esferas; un evento
juridico bajo la dptica del positivismo s6lo podré estar o apegado a derecho o alejado del
derecho. La catalogacion de los eventos juridicos en estas dos esferas produce un efecto
de limitar el campo de actuacién y adaptarlos a la relevancia de la racionalidad legal
(Teubner, 1997, pag. 46). Para Fontanez Torres, la catalogacion de los sucesos solo puede
verse a través de la dualidad juridico y meta juridico, es decir, el sistema positivo solo
acopla aquello que puede ser reducido a binarismo legal/ilegal, aquellos que no esté
catalogado dentro de estas dos esferas es desechado del subsistema juridico, debido a que
no pertenece al panorama de lo real (Fontanez, 2016, pag. 4). En otras palabras, todos
aquellos elementos meta juridicos que no se ajustan son eliminados, por medio de su
exclusion; ésta operacion hace que el derecho positivo muestre una realidad selectiva,
excluyendo otro tipo de racionalidades, a manera de una colonizacion de la

fenomenologia social (Fontanez, 2016, pag. 5).

Concatenando con lo anterior, el codigo de actuacion juridico hace posible que
éste pueda mantener su clausura y su independencia con respecto de otros subsistemas;
asi, la positividad del derecho ha estado sometida a la independencia con que éste ha

funcionado para si mismo (lzuzquiza, 1990, pag. 294). Entonces, el cddigo hace posible
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entender la positividad misma del Derecho, debido a su margen de actuacion con respecto
a los conceptos de justo e injusto, predeterminados en el sistema normativo. En resumen,
el derecho es un productor de estructuras internas, que a la vez producen procedimientos,
los cuales son validos unicamente al interior del sistema, es por ello que hablar de sistema
autopiético es necesariamente referirse a la positividad del mismo (Céardenas, 2016, pag.
4). Puesto que el derecho es la positivizacion del mismo mediante la creacion de
procedimientos, estos procedimientos a su vez son creadores de decisiones, sin embargo
estas decisiones deben regirse bajo la esfera de la legalidad para ser consideradas como
tal (Cardenas, 2016, pag. 5). Por tanto, esta adaptacion de las decisiones a la legalidad

solo puede darse mediante la aplicacién del cddigo binario.

Ahora, para dilucidar la trascendencia de la asignacién de un codigo binario, es
importante comprender que la diferencia legal/ilegal permite la reproduccién sistémica
del Derecho. Esta categorizacion permite desarrollar el conjunto de normativa existente
a traves de diferentes decisiones de caracter juridico (leyes, constitucion, decisiones
judiciales). Toda esta autoproduccion permite que el derecho se valide a si mismo, lo
juridico sera entendido asi, si el mismo subsistema juridico lo considera como tal
(Cardenas, 2016, pag. 6). Asi, la produccion de decisiones del derecho positivo solo es
posible mediante la actividad autopoiética, el sistema juridico solo puede producir
decisiones cuando positiviza las conductas mediante la asignacion de la categoria justo o
injusto, segun sea el caso. Es imperativo reafirmarse en el hecho de que esta asignacion
se hace hacia adentro del mismo sistema, debido al antes referido auto clausura de los

sistemas sociales (Cardenas, 2016, pag. 10).

Pasando a otro punto central de este acapite, un concepto clave para compresion
luhmanniana de la actuacién del sistema juridico es el de los derechos fundamentales.
Estos dan inicio a la fundamentacion metodoldgica del sistema juridico en la medida en
que proporcionan los frenos positivos necesarios para las injerencias externas (sean estas
humanas o sistémicas). Estos derechos son “la institucionalizacion (que) supone siempre
la generalizacion de las expectativas que llevan al establecimiento de consenso, de modo
que pueda ser reducida la complejidad de la accion social” (1zuzquiza, 1990, pag. 296)

(el paréntesis es mio).

Asimismo, bajo el paradigma positivista, los derechos fundamentales pueden ser

comprendidos también como:
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“piezas o instituciones técnicas del sistema social (estructuras intrasistematicas)
constituidas por un conjunto de expectativas de comportamiento sostenidas por
el consenso, y que operan en el sistemas social como filtros y limites técnico-
juridicos frente a la tendencia expansiva del Estado o sistema politico,
garantizando la diferenciacion y la operatividad del sistema juridico” (Montoro,
2016, pag. 9).

Sin embargo, el consenso antes mencionado es un proceso de seleccion y
autoproduccion interna del mismo sistema normativo, por tanto la concepcion positivista
de los derechos fundamentales estaria condicionada a la adecuacion al concepto de pura
validez.  “Los  derechos  fundamentales  permiten  establecer — consensos
independientemente de cualquier decision. Funcionan siempre como defensas ante
cualquier injerencia externa al mismo sistema juridico. (...) no son nunca dependientes
de una concepcién moral del sujeto humano o de una concepcién ontoldgica al modo

iusnaturalista” (Montoro, 2016, pag. 15).

En conclusion, el subsistema derecho, para Luhmann, puede ser visto de la
siguiente forma: “es todo el conjunto de leyes, decisiones, normas, etc., dictadas por la
practica del sistema juridico, que fijan las condiciones de desarrollo y de aplicacién del
cbdigo; es decir, el conjunto de normas y procedimientos que hacen que algo sea
considerado justo, legal, ajustado a derecho o no” (Luhmann , 1998, pag. 145). La
legitimacion de las normas es producto del propio sistema normativo, asi legitimidad y
validez son vistas como sinénimos para el sistema positivista juridico, por tanto esta
legitimacion “se la realiza en el interior del mismo sistema juridico” (Ortiz Ocafia, 2016,
pag. 76).

Después de haber comprendido el funcionamiento interno del sistema juridico-
positivo, y para fines de esta disertacion, es pertinente evidenciar un modelo de
argumentacion juridica que sea compatible con las premisas anteriormente presentadas

para asi lograr adecuarlo al analisis de sentencias constitucionales.
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2.4 Modelo de argumentacion juridico-positivista

Para poder comprender el modo en que el positivismo actia a nivel de
argumentacion juridica, es pertinente esgrimir un modelo que sea compatible con el uso
del cédigo binario justo/injusto, por el cual se pueda evidenciar los patrones de actuacién
de los jueces en su quehacer judicial. Para esta tarea se ha escogido el modelo de
argumentacion interpretativo-subsuntivo de Juan Antonio Garcia Amado, debido a que
este se adapta al codigo binario mencionado y al modelo luhmanniano de sistemas (Garcia
Amado, 2007).

Antes de entrar de lleno en el estudio de este modelo es necesario definir los términos
subsuncion e interpretacidn. La subsuncion, en el ambito juridico, consiste en aplicar una
norma juridica a un determinado hecho en concreto que aquella busca regular (en otras
palabras es la adecuacion de un codigo binario). Por otro lado, la interpretacion es la
actividad racional que consiste en la reconstruccion del hecho dentro del ambiente social
(Atienza, 2004, pags. 45-57). Por tanto, la subsuncién y la interpretacion se relacionan en
la medida en que la reconstruccion de un hecho permite la aplicacion de una norma —
desechando otras- que adscribe un comportamiento, mediante un silogismo l6gico, por
tanto, adecuando la I6gica de utilizacion del cddigo binario al campo de la argumentacién
juridica (Garcia Amado, 2007, pag. 243).

Luego de haber aclarado lo anterior, el modelo interpretativo-subsuntivo de Garcia
Amado se maneja bajo supuestos que hacen que este pueda aplicarse en cualquier

situacion de colision normativa. Estos son:

a. “Todos los casos de conflictos entre derechos son resueltos (...) por los jueces y
tribunales (...), segin un esquema basico, es decir, siguiendo un modelo de
razonamiento que he denominado interpretativo-subsuntivo” (Garcia Amado,
2007, pag. 247). Este supuesto menciona la posibilidad de reducir cualquier tipo
de colision normativa (independientemente de si es una colision entre reglas o
entre principios o derechos) en una problematica de subsuncion.

b. “En todo el ordenamiento se recogen derechos (constitucionalmente reconocidos) (...)
Ilamados a colisionar, sin que pueda el ordenamiento mismo prever ni minimamente la

solucion de tales colisiones, que queda siempre fiada a la interpretacion y concrecion
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que de tales enunciados juridicos generales y abstractos hagan los jueces” (€l
paréntesis es mio) (Garcia Amado, 2007, pag. 245).
Este supuesto hace referencia al hecho de que la argumentacion juridica de los
jueces es una actividad llamada a resolver los conflictos normativos que el
ordenamiento juridico no pudo prever, por lo tanto, la Gnica solucion posible es la
subsuncién normativa.

C. “Todo conflicto de derechos basados en reglas es reconducible en un Estado
constitucional a conflicto entre principios, y, mas aln, entre principios constitucionales;
v (...) todo conflicto de derechos basados en principios (...) solo puede ser resuelto de
modo razonable mediante la reconduccion de tales principios a reglas, es decir, a normas

aplicables a partir de un esquema condicional si (supuesto)... entonces (consecuencia)”
(Garcia Amado, 2007, pag. 248).
Este supuesto es central dentro de la teoria del autor. Para Amado, no existen
colisiones entre principios (entendidas estas como normas genéricas que no
prevén una consecuencia juridica, de las cuales se hablard en el siguiente
capitulo), sino que toda colision entre principios puede reducirse a reglas en
colisién, es decir que los principios pueden ser reducidos a reglas o silogismos
I6gicos para su aplicacion, como se vera en el procedimiento abstracto.

d. Por consiguiente, “todos los casos que se plantean ante los jueces y tribunales
son (...) conflictos de reglas” (Garcia Amado, 2007, pag. 247).

Entendiendo estos presupuestos, es que se puede desintegrar cualquier problema
juridico en claves logicas o cddigo binario, debido a que todo conflicto es una cuestion
de resolucion de silogismos l6gicos, para poder estudiarlo y solucionarlo. Es por ello que
“el proceder de los jueces para resolver tales conflictos es siempre el mismo, un proceder
interpretativo-subsuntivo, cuyos pasos principales” (Garcia Amado, 2007, pag. 245)
pueden ser esquematizados, bajo dos tipos de procedimientos: concreto y abstracto. Estos
serviran de base para el andlisis de sentencias constitucionales, en los cuales existe

colisién entre principios.

2.4.1 Procedimiento de argumentacion juridica abstracto
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Este procedimiento es Ilamado abstracto debido a que es posible reducir las
caracteristicas principales de cualquier proposicion normativa. Es decir, un problema
juridico puede ser reducido a silogismos l6gicos. (Garcia Amado, 2007, pdg. 245). Para

comprender esto, se pasara a evidenciar algunos pasos:

a) “Una accion o un estado de cosas E puede verse (sin vulnerar la semdntica)
bien como un supuesto de los referidos por una norma, N* por otra norma, N2
(Garcia Amado, 2007, pag. 245).

Esta regla hace referencia basica a que cualquier marco factico que busque una
consecuencia juridica puede y debe estar comprendida bajo una norma o bajo
otra. Es pues deber del juez, en un problema juridico, adscribir un comportamiento
dentro de alguna norma pre-fijada, es decir, aplicar la ley. Al respecto, en nuestro
ordenamiento juridico, el Codigo Organico de la Funcion judicial recoge esta

regla:

“Art. 129.- Facultades y deberes genéricos de las juezas y jueces.- A més de los
deberes de toda servidora o servidor judicial, las juezas y jueces, segln
corresponda, tienen las siguientes facultades y deberes genéricos:

2. Administrar justicia aplicando la norma juridica pertinente;”

b) Comprendido el hecho anterior, “N*y N? anudan consecuencias juridicas
distintas para los miembros del conjunto referido por cada una. Es decir, y
atendiendo a la regla anterior, una determinada conducta es regida por una u
otra norma” (Garcia Amado, 2007, pag. 246). Concatenando con la anterior regla,
puesto que un determinado ndmero de hechos debe adscribirse a una norma,
existen hechos que, por obvias razones, se subsumiran bajo los presupuestos de
una norma, o bajo los de la otra norma, corresponde al juez determinar lo anterior
dicho (Atienza, 2012, pag. 49).

c) “El conflicto se da cuando no es posible (por razones ontologicas, logicas,
técnico-juridicas...) que E (caso puesto a consideracion) pertenezca
simultdneamente a ambos conjuntos”. (el paréntesis es mio) (Garcia Amado,
2007, pag. 246).
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Entonces, es cuando se dilucida un problema juridico; una conducta que puede
verse enmarcada bajo dos normas, pero que el juez debera determinar cuél es la
norma idonea para interpretarlo y aplicarlo. Como se mencioné anteriormente,
existe una norma legal en la normativa ecuatoriana que exige a los jueces la
aplicacion de una norma por sobre la otra, es por ello que la subsuncion es aplicada

en el ambiente nacional.

d) “El juez ha de decidir optando por una posibilidad que la norma deja abierta,
determinando asi lo indeterminado; es decir, o subsume (...) bajo Ny le aplica
su consecuencia, sustrayéndolo asi de la referencia de N? y su consecuencia, 0 a
la inversa” (Garcia Amado, 2007, pag. 246).

e) “(...) El juez delimita y precisa los hechos, configurando asi los perfiles
definitivos del caso que serd enjuiciado y, al tiempo, precisa, concreta, los
significados correlativos de (...) N*y N2, de modo que las hace compatibles para
el caso” (Garcia Amado, 2007, pag. 247). Es decir, al conocer los hechos el juez
determina aquellos que son materia del problema, asi mismo determina cuéles
normas son las que se hallan en conflicto para poder subsumir el hecho en una

norma determinada y que la haga compatible para la resolucion de la controversia.

) “(..) la decision sera tanto mds racional cuanto mds convincentes
intersubjetivamente resulten las razones (...) en que se apoye” (Garcia Amado,
2007, pag. 247). Esta altima regla no hace mas que referencia al deber de

motivacidn gue poseen los jueces, este esta recogido en la Constitucion:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas:
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes
de hecho”.

Es debido a estas reglas abstractas que el juez puede delimitar su campo general

de actuacién, sin embargo estas reglas no determinan como deberd ser resuelto el
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problema juridico puesto a consideracion, sin embargo sirven para poder dilucidar el
campo general en el cual el juez se ubicara al momento de realizar la argumentacion. Es

tarea de las reglas concretas la resolucién del problema mediante silogismo l6gico.

2.4.2 Procedimiento de argumentacion juridica concreto

Las anteriores reglas muestran el contenido de cualquier problema juridico, sin
embargo, no ayudan a resolverlo, el procedimiento concreto son el conjunto de pasos que

ayudan a resolver el problema juridico puesto a consideracion. Estos son:

1) “Por las razones facticas R" ... R™, los hechos constitutivos del estado de cosas
E conforman un caso de E’” (Garcia Amado, 2007, pag. 247). Puesto que cada
acto juridico posee un conjunto de caracteristicas en especifico, este puede
enmarcarse en un determinado caso a ser analizado, es decir el caso judicial a ser
resuelto posee un conjunto de caracteristicas y un problema juridico que debe ser

resuelto.

2) “Por las razones interpretativas R™ ... R"™, prevalece (P) el significado S’ de la
Norma N!” (Garcia Amado, 2007, pag. 247). En otras palabras, cada norma puede
ser interpretada de una forma especial y de acuerdo al caso. Es deber de una
argumentacién juridica, no solo aplicar una norma, sino adscribir un significado
de la misma y aplicarlo al caso en concreto (Atienza, 2012, pag. 55). El juez es el
Ilamado a encontrar razones que motiven la aplicacion de una norma por sobre la

otra.

3) “El caso E’ pertenece al universo de casos o referencia de la norma N,
interpretada con el significado S’ (Garcia Amado, 2007, pag. 247). Una vez que
el juez ha encontrado los motivos suficientes para aplicar una norma por encima
de otra, es que puede darsele un significado en concreto a dicha norma a un
determinado caso. En otras palabras, una norma puede ser interpretada de distintas
maneras en distintos casos, sin embargo la resolucion de un problema juridico crea

un significado que ha interpretado el juez de una determinada norma.
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Como acotacion final, para el positivismo la argumentacion juridica en materia
constitucional no se diferencia en nada a la realizada por las demés ramas del derecho. Es
por esta razon que un método interpretativo-subjuntivo es perfectamente aplicable a

conflictos entre derechos. Entonces, para el positivista

“No es problema ninguno asumir que hay muchas normas juridicas asi
(principios) en la Constitucion... y en todo el ordenamiento juridico. Todo el
ordenamiento juridico estd plagado de normas de tal tipo y, consiguientemente,
de tales situaciones. (...) El documento constitucional no tiene nada de particular
si no es un cierto mayor grado de indeterminacion, como promedio, de sus
enunciados. Pero no es ningun mundo juridico aparte que justifique especiales

técnicas interpretativas y aplicativas ” (Garcia Amado, 2007, pag. 245).

Lo citado hace referencia a lo mencionado anteriormente, no existe colision entre
derechos o principios indeterminados, sino que todo problema juridico puede ser reducido
a un problema de reglas o normas que atribuyen, a un supuesto, una determinada

consecuencia juridica. Asi, en conclusion, los pasos para realizar este procedimiento son:

a) Paso 1: Determinar el conjunto de caracteristicas del caso y encontrar marco
factico.

b) Paso 2: Descubrir la norma aplicable y las interpretacion que se han dado a las
normas invocadas.

c) Paso3: Subsumir el caso a una de las normas, bajo una determinada

interpretacion, esgrimiendo para ello razones que fundamenten dicha decision.

Este modelo de interpretacion es compatible con la concepcion luhmanniana de
derecho, debido a que se maneja bajo la dualidad legal/ilegal. Es decir, si una norma con
determinado significado es aplicable al caso, la decision sera legal, si no lo es la decisién
entra en la esfera ilegal (Brandao , 2017, pag. 15). EI método interpretativo-subsuntivo,
por tanto, se manejara bajo estos pasos para su aplicacion en el andlisis de casos del

capitulo final.
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3 CAPITULO II: PARADIGMA NEOCONSTITUCIONALISTA

En el anterior capitulo se pudo observar la actuacion del modelo positivista en el
ambito social, y mas especificamente en el campo juridico. Sin embargo, la naturaleza de
esta investigacion no es describir meramente el funcionamiento positivista, es
conceptualizar ademéas un modelo que sirva de contraste al mismo, este ultimo es llamado
neoconstitucionalismo. Para ello, es pertinente poner en el telon dos consideraciones: por
un lado, entender el concepto de neoconstitucionalismo y su influencia en Ecuador; y, por
el otro, analizar, por medio de premisas neo constitucionalistas, la estructura de los

derechos, mas especificamente del derecho a la libertad de expresion.

3.1 ;Qué es el neoconstitucionalismo?

Para poder comprender la influencia neoconstitucionalista en el derecho a la
libertad de expresion, es pertinente primero conocer queé es este modelo y cuéles son sus

preceptos centrales.

Segin Ramiro Avila, el neoconstitucionalismo, o también llamado
constitucionalismo contempordneo, “es una superacion y evolucion del positivismo
Jjuridico (...), €s una tendencia que promueve cambios en la concepcién tradicional y
formal del derecho” (Avila Santamaria, 2011, pag. 53). Complementando el anterior
concepto vertido, para Ricardo Guastini, significa un proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, en el cual la Constitucion se transforma en un ente invasor que
condiciona el actuar de todos los poderes estatales, todo en nombre de los derechos
constitucionales (Guastini, 2007, pag. 147).

No obstante lo anterior mencionado, es necesario comprender las definiciones
antes dadas, por medio de la enunciacion de las caracteristicas principales del

neoconstitucionalismo (Bustamante, 2011, pags. 24-26):

a) Constitucion Rigida: Con cuya dificultad para modificarla proteja los derechos
humanos.
b) Garantia de la supremacia de la Constitucion: por medio de una Corte que

ejerza control constitucional sobre la realizacion de las normas.

23



c) Fuerza vinculante de la Carta Magna: en la cual los derechos fundamentales
sean el centro del quehacer juridico.

d) Sobreinterpretacion de la Constitucion: por medio de jueces que sean capaces
de colmar de contenido a los derechos humanos.

e) Aplicacion directa de los preceptos constitucionales: sin necesidad de que la
Funcién Legislativa dote de contenido a los principios, estos deben poder
moldear por si mismos a las relaciones del Estado.

f) Interpretacién conforme a la Constitucion: por medio de jueces que armonicen
las normas juridicas con la Carta Magna.

g) Influencia de la Constitucion en la politica: en el cual las decisiones del
legislativo, durante los debates, deberan estar adecuadas a los preceptos

constitucionales.

Estas caracteristicas permiten reconocer la influencia neoconstitucionalista dentro

de un determinado ordenamiento juridico nacional.

Una vez esquematizadas las caracteristicas de este constitucionalismo
contemporaneo, se debe entender que existen varios ambitos de aplicacion de este modelo
dentro del Derecho, se pueden dividir, sin &nimo de agotar todos, en: “1) la concepcion
de la norma juridica; 2) la concepcién del sistema juridico;3) el objeto de estudio de la
ciencia juridica; 4) el método de aproximacion al derecho; 5) la relacion entre derecho

y moral/justicia” (Avila Santamaria, 2011, pag. 55).

Con el primer punto, se puede comprender que las reglas (o mandatos juridicos
que prevén una consecuencia juridica determinada) no son las unicas en moldear el
ordenamiento juridico, sino que los principios o derechos fundamentales son los ejes
principales por los cuales las normas juridicas son guiadas. Los derechos por tanto, son
el punto central de la discusion juridica, es por ello que deben ser excusa principal para

su proteccion. (Avila Santamaria, 2011, pag. 55).

En lo referente al segundo punto, para el positivismo clasico, el sistema juridico
es completo y coherente, en otras palabras, no existen antinomias. En contraste, para el
constitucionalismo contemporaneo el sistema es incompleto, con antinomias y lagunas
por todo este; por tanto, es deber del sistema colmar dichos vacios por medio de la
interpretacion que se dé a los principios constitucionales (Avila Santamaria, 2011, pag.
56).
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Haciendo referencia al tercer punto, “el objeto de la ciencia juridica, que se
limitaba al analisis de la norma positiva, se desplaza a varios sistemas juridicos: el
nacional, el regional y el universal” (Avila Santamaria, 2011, pag. 56). En otras palabras,
existe un pluralismo juridico que emana de distintos ejes, sistemas juridicos nacionales
individuales, comunitarios (indigenas), e internacionales, todos guiados con el propdésito

de proteger los derechos humanos (Martin, 2010, pag. 60).

Abordado el cuarto punto, el derecho positivo se limita al uso de los métodos
gramaticales para interpretar el derecho, en cambio, para el constitucionalismo
contemporaneo estos métodos resultan incompletos debido a que los principios
constitucionales son diferentes a las reglas juridicas, por tanto, requieren de otros métodos
de interpretacion como la ponderacion para poder ser aplicados en una problematica
juridica (Avila Santamaria, 2011, pag. 56).

Finalmente, haciendo referencia al quinto punto, la Constitucion significa una
sintesis en entre la moral y el derecho. Explicando lo anterior, los derechos fundamentales
alli plasmados recogen los valores de una sociedad, que a su vez se convierten en norma
escrita, por tanto, dichos derechos deben ser colmados de acuerdo a las exigencias

morales de dicha sociedad (Avila Santamaria, 2011, pag. 57).

Como se pudo observar en el presente acapite, el neoconstitucionalismo basa sus
postulados en la fuerza que la Constitucion y los derechos fundamentales pueden ejercer
en las relaciones del Estado. Los derechos, en conclusion, moldean el accionar estatal por

medio de su aplicacién directa (Grijalva, 2011, pag. 26).

3.2 Neoconstitucionalismo en Ecuador: la Corte Constitucional

Conocidos los preceptos basicos del constitucionalismo contemporaneo, es
indispensable conocer el nacimiento del neoconstitucionalismo en el Ecuador, para poder

aterrizar en el papel de la Corte Constitucional ecuatoriana dentro de este contexto.
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3.2.1 Constitucion del 2008

Para entender el modelo neoconstitucionalista en el Ecuador, es imperativo hacer
referencia al contenido central del Art. 1 de la Constitucion: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia”. Este enunciado refleja el cambio de paradigma del
Estado de Derecho en el Ecuador (Grijalva, 2011, pag. 26). En otras palabras, analizando
cada parte del enunciado de la Carta Magna, existe una trasformacion de un Estado: legal
a constitucional, derecho a derechos y excluyente a justo (Avila Santamaria, 2009, pag.
776).

Haciendo referencia a la comparacion entre el Estado legal y el constitucional, en
el legal la ley determinaba la actuacion de la autoridad y existia una division tripartita de
poderes (ejecutivo, legislativo y judicial), aun asi el poder era dirigido a su antojo por una
clase politica que se amparaba Gnicamente en la ley para hacer valer sus decisiones (Avila
Santamaria, 2009, pag. 777). En cambio, en un Estado Constitucional la Constitucion
determina el contenido que debe tener una ley, convirtiéndose asi en un limite a la

autoridad y en su ejercicio de poder (Avila Santamaria, 2011, pag. 111).

En lo referente al cambio de un Estado de derecho a uno de derechos, mientras
que en el primero existe un sometimiento al ordenamiento juridico y a la Constitucion,
en el segundo no basta tnicamente dicha subordinacion, sino que “todo poder, publico y
privado, estd sometido a los derechos” (Avila Santamaria, 2011, pag. 122). Entendiendo
lo anterior, los derechos se convierten en “creaciones y reivindicaciones historicas,
anteriores y superiores al estado” (Avila Santamaria, 2009, pag. 785), por tanto, las
personas estan por encima de cualquier institucion (Avila Santamaria, 2011, pag. 136).

Finalmente, contrastando el modelo excluyente con el de Justicia, se hace alusién
a la distincion entre vigencia y validez, mientras que en la vigencia solo importa la
produccién formal de una norma, la validez atiende al contenido de la misma (Ferrajoli,
2005, pags. 874-876). Por consiguiente, en el Estado excluyente importaba
principalmente la produccion formal de una norma. En oposicion, en un Estado de Justicia
no solo importa la formalidad de la norma sino la realizacion de la justicia por medio de
ella. En otras palabras, los principios dictaminan el quehacer de las normas juridicas, si
estas contravienen al principio, en virtud del ideal de justicia se debe aplicar otra norma

o crear una conforme (Avila Santamaria, 2011, pag. 152).
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Estos enunciados teoricos acerca del Estado constitucional de derechos y justicia,

son reflejados en la misma Constitucion:

a) Estado Constitucional:
“Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normasy los actos del poder publico deberéan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica”.
b) Estado de derechos:
“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
3.- Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serén de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte (...)
5.- En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
y la interpretacion que mas _favorezcan su efectiva vigencia (...)
9.- El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion”.
c) Estado de Justicia:
“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia .

En conclusion, a partir de la vigencia de la Constitucion del 2008, el Ecuador ha
tenido una importante influencia neoconstitucionalista, caracterizada principalmente por
la supremacia de la Carta Magna y, mas especificamente, de los derechos en el gjercicio
del poder estatal. Dicha influencia se caracteriza ademas por la supremacia de la

Constitucidn, su fuerza vinculante y su aplicacion directa e inmediata.

No hay que dejar de lado el papel protagénico que toma su 6rgano protector en
este modelo constitucionalista contemporaneo: la Corte Constitucional, del cual se

hablara en el siguiente acépite.
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3.2.2 Neoconstitucionalismo y la Corte Constitucional del Ecuador

Con el constitucionalismo contemporaneo, la Corte Constitucional ecuatoriana
adquiere varias funciones (Art. 436 de la Constitucion), sin embargo, la que mayor

relevancia ha cobrado es la referente al titulo de intérprete maximo de la Carta Magna.

A decir de Agustin Grijalva, “durante la mayor parte de la historia republicana
del Ecuador, el Legislativo fue concebido como el intérprete final de la Constitucion”
(Grijalva, 2011, pag. 215). Sumado a lo anterior, incluso la Constitucion de 1998
mantiene al Congreso como el intérprete de la misma. No fue sino hasta la Carta Magna
del 2008 que esta facultad fue trasladada a la Corte Constitucional (Grijalva, 2011, pag.
216). Atendiendo a lo mencionado, su Art. 429 menciona que: “La Corte Constitucional
es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de

justicia en esta materia”.

Sumado a lo anterior, es importante recalcar el hecho de que dicha funcion es una
innovacion. Si el poder legislativo fuera el intérprete maximo de la Carta Magna, “seria
juez y parte, podria dictar leyes y decidir al mismo tiempo mediante la interpretacion
juridicamente obligatoria de la Constitucion si esas leyes son 0 no constitucionales. En
otras palabras, seria un legislador no sometido a la Constitucion” (Grijalva,
Constitucionalismo en Ecuador, 2011, pag. 221). Gracias a esta facultad interpretativa es
que se puede afirmar que la Constitucidn posee frenos sustanciales que hacen posible su

supremacia judicial (Lopez, 2010, pag. 83).

Tomando como punto a estudio esta facultad de interpretacion, la incognita que
surge es ¢coémo ejerce la Corte Constitucional su facultad interpretativa? Al respecto, la
Corte cumple con esta facultad por medio de la expedicidn de sentencias en casos puestos
a su consideracion, es decir, tiene como actividad fundamental la expedicion de
jurisprudencia vinculante y obligatoria. Demostrando la anterior afirmacion, el Art. 436.6

de la Constitucion menciona que:

“Art. 436.-La Corte Constitucional ejercerd, ademés de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones. (...)

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las

acciones de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, habeas data, acceso a la
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informacién publica y demas procesos constitucionales, asi como los casos

seleccionados por la Corte para su revision”.

Segun lo mencionado por Grijalva, esto se convierte en un hito importante debido
a que con esta facultad “/a Corte Constitucional tiene un rol mas amplio y complejo que
la pura funcién de eliminar normas inconstitucionales” (Grijalva, 2011, pag. 230). Es
decir, aunque esta funcion de expedir jurisprudencia vinculante ya la poseia la Corte
Nacional de Justicia; sin embargo, hay que tomar en cuenta el hecho de que la justicia
constitucional en el pasado tenia un rol secundario, con esta atribucion se evidencia el
peso del modelo neoconstitucionalista en la garantia y proteccion de los derechos
(Montafia, 2011, pag. 202).

Complementando la explicacién respecto de la funcion de interpretacion, el Art.
427 establece:

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

constitucional .

De igual manera, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional establece:

“Art. 3.- (...) Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su

conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:
1. Reglas de solucion de antinomias (...)
2. Principio de proporcionalidad.- (...)
3. Ponderacion (...)
4. Interpretacion evolutiva o dinamica (...)
5. Interpretacion sistematica.- (...)
6. Interpretacion teleolégica.- (...)

7. Interpretacion literal.- (...)
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8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas,
cuando fuere necesario, se realizard atendiendo los principios generales del

derecho y la equidad, asi como los principios de unidad, concordancia practica,

b

eficacia integradora, fiterza normativa y adaptacion”.

Si se revisa detenidamente el articulado, estos mencionan un tipo de
argumentacion diferente a la convencional, esto es debido a que “la interpretacion
constitucional es una forma especial de la interpretacion que (...) posee particularidades
que la convierten en una disciplina autonoma” (Montafia, 2011, pag. 192). Es decir, la
Corte Constitucional no puede aplicar métodos tradicionales debido a que los principios
constitucionales poseen una estructura diferente a otras normas? (Montafia, 2011, pag.
191). Es por ello que la interpretacion de la Corte Constitucional es de indudable
importancia para colmar el contenido de los derechos constitucionales (L6pez, 2010, pag.
85).

En conclusidn, el neo constitucionalismo ha influenciado de manera considerable
a la Corte Constitucional, desde la Constitucién del 2008. Gracias a la funcion de
interpretacion auténtica, los jueces constitucionales crean jurisprudencia obligatoria y
colman de contenido a los derechos constitucionales. Sin embargo, esta labor se la realiza
por medio de métodos particulares de argumentacion juridica, propios del

neoconstitucionalismo.

Una vez abordada la tematica del neoconstitucionalismo y su influencia en el
Ecuador, es necesario tratar el problema de esta disertacion, correspondiente a su relacion
con los derechos fundamentales, méas especificamente con el derecho a la libertad de
expresion, para comprender la problematica principal de esta disertacion, referente al rol

de la Corte Constitucional en materia de argumentacion juridica.

3.3 Neoconstitucionalismo y derechos humanos

Una vez estudiados los principales postulados del constitucionalismo

contemporaneo se puede afirmar que:

2 Este tema se tratara en el siguiente capitulo cuando se tope la tematica de la argumentacion juridica.
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“El derecho positivo, entendido solo como reglas hipotéticas, es un derecho que no ayuda
a resolver dos tipos de problemas que son reales: el problema de las reglas injustas, por
un lado, y el problema de los conflictos sociales que no tienen regla, por otro. Los
principios, no las reglas, resuelven problemas suscitados por leyes injustas o por falta

de reglas” (Avila Santamaria, 2012, pag. 35).

Como se vio en los acépites anteriores, los principios y los derechos toman fuerza
dentro del estudio del constitucionalismo debido a que el ordenamiento juridico es un
ente incompleto y en constante cambio (Avila Santamaria, 2009, pag. 89). Es debido a su
capacidad de interpretacion que pueden adaptarse a la resolucion de nuevas
problemaéticas. De tal forma que, una norma estatica positiva, que no responde al cambio
social y a los nuevos problemas es una que —aunque poseyendo validez a nivel formal-

positivo- pierde legitimidad (Ferrajoli, 2010, pag. 115).

Si bien es cierto los principios o derechos pueden ser positivizados, estos no

pueden verse como normas estaticas, sino entes en constante transformacion:

“La reflexiones filosoficas contemporaneas han criticado esta vision moderna (liberal y
constitucional) pues advierten que la categorias epistemoldgicas y cognoscitivas que han
sustentado la reduccion, que occidente ha consolidado, del derecho, en la medida en que
se ha positivizado un catalogo de principios regulativos, es una interpretacion idealista
de la realidad ” (Puente, 2010, pag. 581).

Pasando a otro asunto, una de las premisas béasicas del constitucionalismo
contemporaneo, y que contraria a la version positivista clasica, es que la organizacion
politica ya no es vista como cualquier tipo de organizacién, sino una organizacion liberal,
por un lado, pero garantista, por el otro. La Constitucidn asi se convierte en un limitante

sustancial al poder politico (Guastini, 2009, pag. 16).

Por estas consideraciones, los diferentes modelos neo constitucionalistas han
tratado de ponerse a la vanguardia del proceso de constitucionalizacién del ordenamiento
(Bustamante, 2011, pag. 57). Uno de estos modelos neo constitucionalistas es el

garantismo:

“Luigi Ferrajoli denomina garantista a este nuevo paradigma, que supera el modelo
positivista juridico tradicional al promover la sujecién de la produccién juridica no solo

a normas formales, sino también a normas sustanciales, siendo las primeras aquellas que
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expresan el ser y la existencia del derecho, mientras las segundas, aquellas que definen

su deber ser y validez” (Morales J. P., 2008, pag. 89).

No se puede hablar ya de derechos condicionados Unicamente a su requisito de
validez. El clasico modelo legislativo no puede seguir coordinando su actividad por sobre
los derechos fundamentales —entendidos, segin una critica, como inherentes
(humanisticamente hablando) a la dignidad de la persona- (Ferrajoli, 2009, pag. 245).
“La democracia (legislativa) también es sustancial: importa el contenido y el objeto del
debate, y éste tiene limites, que no son otros que los derechos humanos” (Avila
Santamaria, 2008, pag. 37). Los derechos fundamentales deben ser vistos como auténticos
limites sustanciales al ejercicio del poder, sin que éstos signifiquen una limitacion en sus
ambitos de discusion (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, pag. 70). Esos derechos
constituyen como limites ademas del ejercicio democratico, que contribuyen a asegurar

su supervivencia (De Cabo y Pisarello, 2009, pag. 15).

Los derechos fundamentales —ya no entendidos éstos segln el paradigma
positivista- estan por encima, incluso, de la regla formal, son mandatos de optimizacion
que no pueden ser ni sujetos de condicionamiento al quehacer legislativo, ni entendidos
si no es en base de su eficacia factica (Avila Santamaria, 2008, pag. 62). El positivismo
legislativo no puede condicionar la eficacia a una norma estética porque “entre el objeto
real y el dato indudable de los sentidos, entre lo interno y lo externo, hay un abismo que
el sujeto debe llenar a propio riesgo” (Adorno y Horkheimer, 1998, pag. 232).
Entendiendo al sujeto como el artifice y el actor principal de la fenomenologia social, la
cual havisto como uno de sus pilares de actuacion a las libertades fundamentales (Adorno
y Horkheimer, 1998, pag. 235).

3.3.1 Elderecho a la libertad de expresién

Una vez comprendida la relacién entre neoconstitucionalismo y derechos, se
pasara a hablar acerca del derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, seria pertinente
primero tatar el tema de la libertad, en sentido estrictamente genérico, pues es un concepto
fundamental dentro del antiguo y nuevo paradigma constitucional. Para ello se procedera
a fundamentarlo bajo los presupuestos habermasianos de la teoria del discurso
(Habermas, 2005).
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Habermas toma al concepto de libertad como un tema fundamental de
conocimiento discursivo, es decir el derecho a la libertad es un concepto que solo puede
ser abordado a manera de consenso (Habermas, 2005, pag. 26). Asi, en inicio, se basa en
la concepcion kantiana de libertad, entendida de la siguiente forma: existe una libertad
positiva y otra negativa. Como negativa se puede decir que la libertad es actuar bajo la
premisa de una limitacion por un alter, es decir, la libertad de uno finaliza al iniciar la
libertad del otro. Por otro lado, el concepto positivo de libertad es obrar bajo el imperativo
categorico de finalidad humana, es decir, bajo la premisa de que la razon se vuelve a ella
misma practica y se concilia con la ley general universal (dignidad humana) (Habermas,
2005, pag. 25), en otras palabras aquella capacidad que se tiene de obrar hasta los limites

de su contraparte negativa.

El presupuesto habermasiano-kantiano de libertad es aquella conciliacion de los
presupuestos positivo y negativo de la misma. Asi, “Kant concluye que la libertad (...)
en cuanto sea compatible con la libertad de todos y cada uno de los demas conforme a
la ley general, es el Unico derecho, el derecho original, que asiste a todo hombre en virtud
de su humanidad” (Habermas, 2005, pag. 26). Finalmente, el autor concilia el postulado

kantiano de la siguiente forma:

“Una conciliacion del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los demas, es decir,
la integracion social, sélo es posible sobre la base de las reglas normativamente validas,
gue desde un punto de vista moral —conforme a una ley general de libertad- merezcan el
reconocimiento no coercitivo, es decir, el reconocimiento racionalmente motivado de sus

destinatarios ” (Habermas, 2005, pag. 91).

Entendiendo la anterior cita, el plasmar el concepto de libertad en una norma no
debe ser entendido bajo el antiguo paradigma positivista, sino en base a una norma que-
aunque valida, no se agota ésta con la mera validez, sino con la sustancia o también
llamada legitimidad, dicha legitimidad se logra Unicamente bajo un consenso en el cual
todos aceptamos y acordamos los limites de la misma. La libertad -ahora comunicativa,
por el elemento de consenso social- “entiende Habermas la posibilidad (reciprocamente
presupuesta en la accién orientada a entenderse) de proporcionarse ante las
pretensiones de validez entabladas por el projimo, las cuales se enderezan a un

reconocimiento intersubjetivo” (Habermas, 2005, pag. 10).
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Asi pues, se ha hablado ya de la libertad positiva y negativa, de la libertad interna
y externa, ahora para poder finalizar esta temética, con respecto a la libertad individual y

colectiva, es necesario afirmar que:

“El Estado es la realidad de la libertad concreta; y la libertad concreta consiste tanto en
gue la libertad individual personal y sus intereses particulares tengan su completo
desarrollo y el reconocimiento que les corresponde en el sistema de la familia 'y de la
sociedad civil, como en que (...) se transformen en el interés del todo y (...) reconozcan
ese interés de lo universal como su propio espiritu sustancial y se comprometan con él
como con su telos Unico, de suerte que ni lo universal se haga valer ni se realice sin los
intereses, el saber y el querer particulares, ni los individuos como personas privadas
vivan solo para esto Gltimo y no quieran a la vez en y para lo universal desarrollando

una actividad consciente de ese fin”” (Habermas, 2005, pag. 43).

Después de haber abordado la cuestion de la libertad, en sentido genérico, ahora
es pertinente realizar un estudio del derecho a la libertad de expresion, de manera
especifica. Esta parte de la investigacion tendrd como objetivo evidenciar dos aspectos:
el ser del derecho y su alance — limitaciones-, debido a que este derecho tiene una directa

relacién con la primera parte de este acépite.

En primer lugar, varios instrumentos internacionales sobre derechos humanos
recogen al derecho a la libertad de expresion. La Declaracién Universal de Derechos

Humanos, en su Art. 19 menciona que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier

medio de expresion”.

De igual manera, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece
ensu Art. 13.1:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.
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En resumidas cuentas, este derecho es recogido y protegido internacionalmente por
tratados internacionales y permite hablar de un derecho fruto de la dignidad humana
(Briones, 2017, pag. 60).

Luego de conocer la normativa internacional en materia de este derecho es
importante dejar sentada una definicion doctrinal del mismo. Puede, inicialmente
hablando, ser entendido con las palabras ‘comunicar’, ‘informar’ y ‘libertad’. Sumado a
lo anterior, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta no solo consiste en
“el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. La libertad

de expresion tiene una dimension individual y una dimension social” (Caso Claude Reyes

y Otros vs. Chile, 2006).

Haciendo referencia a esta dimension social del derecho, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva Nro. 5, no ha obviado en confirmar que
este derecho “es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica.
Es indispensable para la formacion de la opinion pablica. Por ende, es posible afirmar
que una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1985). Es debido a la relevancia social de la
libertad de expresion que “es uno de los pilares fundamentales de toda sociedad
democrética, puesto que permite a los diferentes actores sociales difundir sus ideas”
(Valenzuela , 2016, pag. 45).

Pasando a otro punto, el derecho de libertad de expresion comprende varias
facetas de analisis. La faceta positiva del derecho permite el pleno ejercicio de la
autonomia personal, esta expresion positiva tiene a su vez dos sub-facetas: una activa y
una pasiva. La activa es aquella en donde el individuo puede buscar y difundir
informaciones, el desenvolvimiento personal radica en la capacidad volitiva de
reconocimiento y recogimiento de aquello que le es util al ser humano para su plena
autoconsciencia. La pasiva es aquella faceta en donde el ser humano recibe
informaciones, en esta Ultima es que se puede hablar de una verdadera relacion de
alteridad social, es decir la posibilidad de encontrar esa informacion por medio de un
tercero (028-12-SIN-CC, 2012). Este razonamiento guarda conciliacion con la cualidad

positiva de la libertad genérica ya que le impone una limitacion.
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Sin embargo, hablar de la libertad no es habilitar el ejercicio del derecho sin
encontrar ningun tipo de limitacion. Tal y como se habld de la libertad en sentido general,
la libertad de expresion posee una faceta negativa. Esta posee un freno en el goce y
ejercicio de otros derechos, estas limitaciones pueden ser aplicadas por medio de
responsabilidades ulteriores, que nacen a partir de un inadecuado ejercicio de dicha
libertad; dichas limitaciones deben ser las estrictamente necesarias en una sociedad
democrética (Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2004). De esta faceta hablaba Habermas
al ubicarla dentro del espacio de direccion del Estado de Derecho. Es por lo anterior
mencionado que “estas restricciones, estos limites tienen que ser establecidos por el
Poder Publico, en los términos que la Constitucion de la Republica establece” (Lovato,

1961, pag. 11).

Una vez conocidas las cualidades positiva y negativa de la libertad de expresion,
es necesario hablar acerca de la justificacion misma de este derecho. Al respecto Miguel

Carbonell menciona lo siguiente:

“Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste con muchas ideas
enfrentadas, entonces se dara cuenta, aun mas de lo que cree en los cimientos de su
propia conducta, de que al ansiado bien supremo se llega mejor a través del libre
intercambio de ideas; de que la mejor prueba a que se somete la verdad es la capacidad
del pensamiento para imponerse en un mercado en el que entre en competencia con
pensamientos contrarios; y de que la verdad es el Gnico fundamento a partir del cual
puede llegar a colmar sus aspiraciones sin riesgos ni peligros... tendremos que estar
siempre vigilantes para poner freno a quienes pretendan controlar la manifestacion de
ideas y opiniones que detestemos o que consideremos que conducen a la muerte...
Unicamente una situacion de inmediata y grave emergencia hace que no se pueda dejar
que sea el tiempo el que haga rectificar a quienes incitan el mal ” (Carbonell, 2010, pag.
353).

Con respecto a lo Gltimo mencionado, —y concatenando con lo expuesto por
Habermas- Carbonell habla de tres tipos de justificaciones: el descubrimiento de la

verdad, la auto-realizacion personal y la participacion democratica.

“El argumento de la verdad como via para defender la libertad de expresion
parece ajustarse a patrones claros de racionalidad” (Carbonell, 2010, pag. 353). Esto
hace referencia al hecho de que la libertad de expresion encuentra su fundamento en la

misma dignidad humana. Desde la promulgacion de la Declaracion Universal de
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Derechos Humanos, se ha hablado de la relacion entre los derechos y la dignidad humana
(Art. 1), en similar alusion, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se refiere
existencia de la dignidad humana Gnicamente con la proteccion de las libertades bésicas,
entre ellas, la libertad de expresion (Predmbulo y Art. 1). Todas estas referencias
demuestran que al hablar del derecho a la libertad de expresion como parte de la dignidad,

es una justificacion plenamente racional (Briones, 2017, pag. 38).

“Ahora bien, como pasa con el argumento de la busqueda de la verdad, el
argumento de la auto-realizacion personal tampoco puede ser utilizado de manera
aislada para justificar cualquier ejercicio de la libertad de expresion” (Carbonell, 2010,
pag. 355). Esta justificacion refiere al hecho de que este derecho es “un mecanismo
indispensable para alcanzar el buen vivir, pues se constituye en un presupuesto esencial
para el crecimiento y felicidad del ser humano” (Ortiz, 2017, pag. 1). Al respecto, la
Constitucidn del 2008 reconoce al derecho a la comunicacion e informacion como parte

de los derechos del buen vivir (Art. 16).

En cuanto a la ultima justificacion de Carbonell, se puede afirmar que la
participacion democratica de la ciudadania necesita de la libertad de expresion. “Para
que esa participacion no sea meramente testimonial sino efectiva y plena de contenidos,
es necesario que exista libertad de expresion, como requisito previo para la generacion
de un debate publico que sea abierto, desinhibido y robusto” (Carbonell, 2010, pag. 356).
Es decir, la participacion democratica solo puede ser posible mediante la plena garantia
de este derecho, de tal manera que, “la libertad de expresion y su ejercicio permiten a los
ciudadanos comprender los asuntos de relevancia politica y participar ampliamente en

la construccion de cualquier sistema democrdtico” (Carbonell, 2010, pag. 357).

Al respecto de la Gltima justificacion se pueden hacer algunas aclaraciones. Los
limites permiten que el derecho pueda ser ejercido de manera adecuada por todos los
miembros de la sociedad. Asi, que “si el Estado amplia exageradamente su ejercicio,
entonces defrauda a la sociedad de un beneficio general tal y como es la seguridad
ciudadana” (Burbano, 2012, pag. 144). Es por esta razon que los limites de su ejercicio

permiten una participacion saludable y pacifica entre los miembros de la sociedad.

En referidas cuentas, la libertad de pensamiento y expresion reciben una tutela
juridica catalogada como universal (Ferrajoli, Derechos y Garantias: La ley del més débil,

2010, pag. 20). No solo por el hecho de haber sido reconocido en tratados internacionales,
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sino debido a que los autores anteriormente citados lo reconocen como parte de la
dignidad humana. En otras palabras, su reconocimiento y garantia deben ser los pilares
fundamentales de cualquier Estado que se catalogue como democratico (Ferrajoli, 2010,
pag. 24).

Una vez abordado el derecho a la libertad de expresion, es necesario abordar la
problematica de los derechos y la argumentacion juridica, para que, al igual que el anterior
capitulo, se pueda esbozar un modelo de argumentacion juridica del constitucionalismo

contemporaneo que permita el analisis de casos del capitulo final.

3.3.2 Sobre los principios y la argumentacién juridica

Los parrafos anteriores han desarrollado la perspectiva sustancial de los derechos
-y maéas concretamente del derecho a la libertad de expresion- desde el enfoque
neoconstitucionalista. Sin embargo, el contenido de un derecho fundamental no puede —
y no debe- ser agotada por una norma positiva que restrinja el alcance positivo y negativo
de un derecho, sino que debe ser colmado y transformado de acuerdo a los cambios

sociales. Explicando lo anterior:

“El derecho positivo, entendido solo como reglas hipotéticas, es un derecho que no ayuda
a resolver dos tipos de problemas que son reales: el problema de las reglas injustas, por
un lado, y el problema de los conflictos sociales que no tienen regla, por otro. Los
principios, no las reglas resuelven problemas suscitados por leyes injustas o por falta de

reglas” (Avila Santamaria, 2012, pag. 35).

Como se observo en anteriores capitulos, el positivismo ha intentado limitar el
alcance de una norma sustantiva de tal forma que corra el riesgo de cerrarse a los nuevos
problemas, es decir, creando un derecho no adaptable a las circunstancias cambiantes de
la realidad (Zagrebelsky, 2011, pag. 35). Sin embargo, como se vio con el derecho a la
libertad de expresion, puede suceder que un derecho puede ser limitado precisamente
porque entra en conflicto con otros derechos, esta limitacion — al contrario de lo que
sucede con la dogmatica juridica positivista- no es formal, sino sustancial, es a resumidas

cuentas una colision entre derechos.
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“La colision de derechos es inevitable y lo que tienen que hacer los jueces,
mediante motivacion y argumentacion, es evitar al maximo la discrecionalidad,
maximizar la proteccién de derechos y minimizar las restricciones a los derechos, y de
esto trata la ponderacion” (Avila Santamaria, 2012, pag. 41). El legislador tiene la
funcidn de crear la normativa adecuada para la legalidad del devenir factico, sin embargo,
es al juez al que le corresponde descifrar las controversias y dilucidar las posibles
colisiones entre derechos precisamente porque la ley es tomada como un mandato
generalizado (Garcia Amado, 2007, pag. 239). La norma que contiene un derecho debe

asi ser vista como un ‘principio’:

“El sistema juridico no deja reducirse a un sistema de normas, sino que incorpora
principios o supone principios que, naturalmente, habran de estar directamente
relacionados con la probleméatica moderna de la racionalidad, a causa de los cuales lo
que acaba siendo perspectiva externa (...) acaba implicita o explicitamente

convirtiéndose en compresion y vision interna” (Habermas. 2005. P. 15).

Estos principios que pueden llegar a colisionar en un caso en concreto, necesitan
de ciertas garantias para proteger su contenido. Para autores como Ferrajoli existen dos
tipos de garantias: primarias y secundarias. Las garantias primarias son las obligaciones
y prohibiciones sobre las expectativas de cumplimiento de un derecho, mientras que las
garantias secundarias son las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las
lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias primarias (Ferrajoli,
2010, pég. 26).

En otras palabras, existe una maxima juridica que menciona que los derechos
fundamentales gozan de una inviolabilidad por parte del Estado, esta es en si una garantia
primaria de los mismos. Sin embargo las garantias secundarias de los mismos radican en
su proteccion judicial en caso de una violacién a un derecho negativo, como es el de la
libertad de expresion (Ferrajoli, 2009, pag. 161). En otras palabras, “a los derechos
fundamentales negativos corresponde (...) la garantia primaria consistente en la
prohibicién para el legislador de violarlos y la garantia secundaria consistente en la

obligacion de la Corte de anular las normas que los violen” (Ferrajoli, 2009, pag. 188).

Pasando a otro punto, ha existido una separacion entre los derechos y sus
garantias, tanto en el ambito legal como en el ambito jurisdiccional, separacion que fue

propiciada por ambientes teoricos (De Cabo y Pisarello, 2009, pag. 9). La existencia
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misma del derecho, depende de la eficacia normativa de una norma procesal garantista
que pueda colmar dicha separacion; existe una auténtica laguna que el ordenamiento debe
colmar para evitar la no conciliacién dicotdmica de los —derechos-garantias (De Cabo y
Pisarello, 2009, pag. 11). Un derecho fundamental solo puede ser comprendido a través
de la aplicacién concreta de una garantia idonea para conciliar una posible colision. Esta
aplicacion de una garantia ha causado un “desplazamiento del niicleo de legitimidad de
la democracia del poder legislativo hacia el poder judicial” (Linzén, 2008, pag. 173). El
juez es el encargado de resolver una posible contradiccion, ponderando aquello que se
encuentra en un limbo de caracter sustancial, es decir, la aparente contradiccion entre

principios constitucionales.
Respecto a lo anterior podemos citar lo enunciado por Habermas:

“La validez juridica de una norma (...) significa que vienen garantizadas ambas cosas a
la vez: tanto la legalidad del comportamiento en el sentido de una observancia
estadisticamente media de la norma, observancia que en caso necesario se consigue
mediante sanciones, como también la legitimidad de la regla misma, que hace posible en
todo momento una observancia judicial de la norma por respecto a la ley ” (Habermas,

2005, pag. 93).

Concatenando lo anterior mencionado, el principio sustancial nace del deseo
intrinseco de la sociedad de proteger aquello que le es valioso para su dignidad. EI deseo
de la mayoria de plasmar aquello que considera legitimo a mera legalidad, exige un
examen critico. La legitimidad con que las leyes acttian concilian aquello que merece ser
protegido a nivel juridico, sin embargo, asi como la mayoria decide que un principio
sustancial debe ser protegido, el devenir historico puede limitar ilegitimamente el alcance
del principio, alegando el bien democratico. Es pues deber de actuacion, por parte del
poder judicial de proteger el alcance del derecho (Ferrajoli, 2005, pag. 140). En

conclusion,

“La democracia no consiste en suponer que el deseo de las mayorias es el interés legitimo
de la sociedad, sino en considerar que el limite judicial al poder y la garantia de los
derechos fundamentales plasmado en las Constituciones Politicas, incluso en contra de
la voluntad popular, constituye el fundamento de la dindmica econémica, politica, social
y juridica” (Escobar, 2008, pag. 220).
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Con lo anterior mencionado es que se puede entrar en la materia central de la
disertacion. Entendiendo al derecho a la libertad de expresion como un principio que
puede colisionar con otros derechos dentro de la actividad dindmica jurisprudencial, es
que cabe afirmar la imperativa necesidad de contar con un sistema judicial acorde a la
garantia del derecho mismo. La norma que dicta un derecho fundamental no puede ser
reducida a mera legalidad, la legalidad sustancial radica en que ésta puede adaptarse a los
cambios sociales y al caso en concreto (Bustamante, 2011, pag. 127). Bajo un paradigma
sustancialista, el juez no debe su decision la mera sujecion a un presupuesto legal fijado,
sino a un estudio de argumentacion juridica especial, en aras de su legitimidad establecida

en la constitucién (Ferrajoli, 2009, péag. 55).

Para poder comprender la labor del sistema judicial en la argumentacién juridico-
constitucional, es necesario estudiar la manera en como los jueces emiten un

pronunciamiento judicial, analizando las reglas de argumentacion neoconstitucionalista.

3.4 Modelo de argumentacion neoconstitucionalista

Para evidenciar el modo de actuacion del neoconstitucionalismo, en materia de
argumentacion juridica, es pertinente evidenciar un modelo propio de éste. Para tal efecto,
se ha escogido el llamado test de proporcionalidad o ponderacion del jurista Robert
Alexy, debido a que es el modelo méas extendido para resolver conflictos de principios o
derechos (Alexy, 2008).

Para este autor, existen 3 partes fundamentales de la ponderacion: la estructura, la
racionalidad y la legitimidad; estos estan estrechamente vinculados, asi la legitimidad del
método depende en gran medida de su racionalidad, y éste Gltimo depende de su estructura
(Alexy, 2008, pag. 349). Debido a que la ponderacion pretende posicionarse como un
método en argumentacion juridica, es necesario que esta posea una estructura completa,
asi esta podra verse como racional ( y por tanto Idgica) y legitima para una aplicacion

argumentativa (Carbonell, 2010, pag. 200).

s

Asi, “laley de la ponderacion trata (...) de la relacion entre dos principios en
colision” (Alexy, 2008, pag. 359). Entonces, el método de ponderacion solo puede obrar

sobre principios y derechos, entendidos estos como normas de realizacion progresiva o
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mandatos de optimizacion (Alexy, 2008, pag. 360). EI método ponderativo se aplica
debido a que los demés métodos, aplicables Unicamente a las reglas juridicas, no pueden

resolver una determinado problema juridico.

Entendiendo el parrafo anterior, es necesario dejar sentado el hecho de que Alexy
concibe a los principios y a los derechos como sinénimos, es decir, ambos son mandatos
genéricos que establece la constitucion y que deben ser cumplidos u optimizados
progresivamente (Alexy, 2008, pag. 50). Los principios o derechos se diferencian de las
reglas juridicas en la medida en que las segundas establecen un presupuesto y una
consecuencia juridica perfectamente determinada, sin embargo, eso no elimina la
posibilidad de que los principios puedan y deban ser aplicados directamente, a falta de
una regla juridica (Alexy, 2008, pag. 100). Entonces, debido a que un conflicto entre
derechos puede darse, no es posible que un método de resolucion de conflictos aplicable
a reglas juridicas sea también aplicable a los principios, debido a sus diferencias, es por

ello que es necesaria una ponderacion (Alexy, 2008, pag. 329).

Una vez aclarado lo anterior, para poder aplicar la ponderacion es imperativo
entenderla desde su tridimensionalidad. Esta estd conformada por tres principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Alexy, 2008, pag. 350). La
jurisprudencia constitucional ecuatoriana los define. La idoneidad hace referencia a que
una determinada medida adoptada en favor de un derecho, debe perseguir un fin
constitucionalmente valido. La necesidad se refiere a que la adopcién de una medida debe
ser la menos lesiva para la tutela del derecho. Finalmente, la proporcionalidad en sentido
estricto, es el examen juridico que realiza el juez sobre el grado de afectacion de un
derecho por sobre la satisfaccion del otro. (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 150)

Mientras que ““/os subprincipios de idoneidad y necesidad expresan el mandato
de optimizacion relativo a las posibilidades facticas (...), el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas” (Alexy, 2008, pag. 350). En otras palabras, los dos primeros
principios hacen referencia a situaciones tomadas en concreto referentes al caso, sin
embargo, el tercer principio es un examen exclusivamente juridico, alejado de medidas
facticas, que realiza el juez sobre la viabilidad de la satisfaccion de un derecho por sobre
el otro. Este razonamiento se podrd entender con mayor claridad en el analisis

jurisprudencial
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Hablando mas especificamente del principio de proporcionalidad en sentido

estricto, frente a un caso en concreto, se lleva a cabo mediante tres pasos.

“En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios (...) En un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion
del principio que juega en sentido contrario (...) En un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no

satisfaccién del otro principio.” (Alexy, 2008, pag. 351)

Explicando lo anterior, para este autor, siempre va a existir un grado de afectacion
de un principio y uno de satisfaccion del otro, de otra manera no existiria ponderacion.
(Alexy, 2008, pag. 358) Asi, la ponderacion es la dualidad formada por la afectacion de
un principio y la satisfaccion del otro (afectacidn/satisfaccion). La importancia de la
satisfaccidn de un principio X, depende de la intensidad de la afectacién del principio Y
contrapuesto (Alexy, 2008, pag. 359). En otras palabras, un principio puede tener una
afectacion o satisfaccion menor o mayor, comparada con el otro principio, tanto a nivel

de un caso en concreto, como a nivel Unicamente de normativa.

Para poder medir la satisfaccion y la afectacion de los principios en juego, es
imperativo establecer una escala de afectacion/satisfaccion, para ello se cataloga a la
satisfaccidn/afectacion dentro de 3 intensidades: leve, medio o grave. “Fijados asi la
intensidad de la intervencion como leve y el grado de importancia de la razén que
justifica como grave, es facil derivar el resultado. La razon para la intervencién, que

tiene un peso intenso, justifica la intervencion” (Alexy, 2008, pag. 352).

La importancia de la fijacion de intensidades radica en su posibilidad de graduar
derechos fundamentales, los cuales poseen intensidades que son determinadas en la
aplicacion de un caso en concreto (Alexy, 2008, pag. 355). En otras palabras, un derecho
X puede gozar de una satisfaccion mayor a la afectacion de un derecho Y pero, en otro
caso distinto, el primer principio puede gozar de una satisfaccién menor que la afectacion
del segundo principio. Esto se podra apreciar de mejor manera en el Gltimo principio de

Alexy.
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3.4.1 Examen de proporcionalidad en sentido estricto

Para proceder a la realizacion del examen de proporcionalidad en sentido estricto,

es necesario establecer algunos pardmetros iniciales.

Como primer punto, para Alexy, es necesario hacer una distincion entre el valor
abstracto de un principio y su valor en concreto. Cuando se habla de valor concreto, se
hace referencia a la intensidad del mismo dentro de la casuistica, es decir de su aplicacion
concreta en un caso. Con respecto al valor abstracto se habla del principio en su intensidad
en si misma, es decir no aplicada en casuistica (Alexy, 2008, pag. 357), es decir de su
valor en si mismo, dentro de una norma juridica. Se hace mencion a esta distincion debido
a que, segun se vera en el capitulo siguiente, existirdn casos en los cuales se dilucidaran
colisiones de principios en un caso en concreto, y, por el otro lado, colisiones de
principios en los cuales no haya un marco factico, sino alegaciones de

inconstitucionalidad de principios abstractos.

Asi  mismo, como se menciond anteriormente, existe una dualidad
afectacion/satisfaccion, sin embargo y para poder medirla, el autor ha gradado las
intensidades de esta dualidad como leve, moderado y grave. Asi, la satisfaccion de un
principio serd catalogado bajo alguna de las intensidades mencionadas, en contraste, la
afectacion del otro serd igualmente gradada (Montealegre, 2008, pég. 237).

Una vez comprendido que existe una afectacién sobre un principio y una
satisfaccion sobre el otro y que estas pueden ser catalogadas como leves, moderadas o

graves, es preciso pasar a la formula de proporcionalidad, la cual puede ser enunciada de

la siguiente manera: la satisfaccion del primer principio debe ser siempre superior con

respecto a la afectacion del sequndo principio (Baquerizo y Leuschner, 2011, pag. 230).

Para comprender mejor esto, la Tabla 2 dilucida los posibles resultados del examen de

proporcionalidad:

44



Tabla 2

Posibilidades del examen de proporcionalidad en sentido estricto

Examen de proporcionalidad en sentido estricto

Satisfaccion de un principio | Afectacion del otro principio | Resultado
Grave Grave Desproporcional
Grave Moderado Proporcional
Grave Leve Proporcional
Moderado Grave Desproporcional
Moderado Moderado Desproporcional
Moderado Leve Proporcional
Leve Grave Desproporcional
Leve Moderado Desproporcional
Leve Leve Desproporcional

(Fuente: Alexy, 2008)

Esta tabla explicativa muestra los casos en los cuales el examen de proporcionalidad
arroja resultados, de tal manera que el juzgador determinard si una medida fue
proporcional o desproporcional, dependiendo del caso. Los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto configuran asi el método de ponderacion,

el cual seré la herramienta para el analisis de casos.
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4. CAPITULO I11: ANALISIS DE ARGUMENTACION JURIDICA SOBRE
SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

A continuacion se procederd a hacer un estudio de sentencias constitucionales,
referente a la argumentacion juridica realizada por el poder judicial-constitucional. Cada
analisis de sentencia constara de dos partes: la referente al resumen de la controversia,
para evidenciar el panorama general del problema juridico; y, el andlisis en sentido
estricto de argumentacion juridica, que contard con la puesta en evidencia de los
problemas juridicos evidenciados por los jueces, su razonamiento, y el consecuente

estudio de los mismos a la luz de los méetodos positivista y neo constitucionalista.

Asi mismo, y para poder determinar si una sentencia es catalogada como
neoconstitucionalista 0 como positivista, se tomaran los siguientes parametros (obtenidos
de los respectivos acépites referentes a los métodos de argumentacion juridica:

1. Parédmetros neoconstitucionalistas: Idoneidad, necesidad,
proporcionalidad en sentido estricto.
2. Parametros positivistas: determinacion de las razones facticas,

descubrimiento de normas en conflicto, proceso de subsuncion.

Finalmente, estos parametros seran esquematizados por medio de una tabla para
descubrir si las sentencias son positivistas 0 neoconstitucionalistas, de tal manera que si
una determinada sentencia posee mas parametros neoconstitucionalistas o positivistas,
segun sea el caso, sera catalogada como tal. Este capitulo, por tanto, tiene la finalidad
descubrir el método preponderante que utilizan los jueces al momento de dictar sus

resoluciones.

4.1 Caso 1: Sentencia de accion extraordinaria de proteccién Nro. 048-13-SEP-CC,
dictada el 31 de julio del 2013, dentro del caso Nro. 0169-12-EP

4.1.1Resumen de hechos relevantes

La accion extraordinaria de proteccidn fue interpuesta por el Sefior Elias José

Barberan Queirolo, la cual impugna a la sentencia emitida por la Segunda Sala
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Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, dentro del juicio de casacion
interpuesto por Elias José Barberan Queirolo, en contra de Oswaldo Rafael Yépez
Cadena. El mencionado juicio resuelve la culpabilidad del procesado por el delito de
injurias (048-13-SEP-CC, 2013, pag. 2).

Los hechos que desataron el relatado proceso penal son los siguientes: el entonces
Director Nacional de la Policia Judicial del Ecuador, General Oswaldo Rafael Yépez
Cadena, mediante medios de comunicacion, menciono que el Sefior Elias José Barberan
Queirolo, a través de un arma corto punzante, procedio a perpetrar un hecho de sangre. A
pesar de que, mediante sentencia ejecutoriada, se procedid a ratificar el estado de
inocencia del mencionado ciudadano (048-13-SEP-CC, 2013, péag. 3).

Los derechos que se consideraron vulnerados por el accionante son: el derecho a
la honra e integridad moral personal, reconocido en la Constitucion, en el articulo 66
numeral 3 literal a; el derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 75 del mismo cuerpo
normativo; el derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 76 numerales 3y 7; y
el derecho a la seguridad juridica, consagrado en el articulo 82 (048-13-SEP-CC, 2013,

pag. 5).

4.1.2 Argumentacion juridico- constitucional

Problema juridico a discutir

Existe un problema juridico que es materia de este estudio, sintetizado por la Corte

de la siguiente manera:

La sentencia de casacion emitida por los conjueces de la Segunda Sala de lo Penal
de la Corte Nacional de justicia, ¢tutela el derecho a la libertad de expresion del General

Oswaldo Rafael Yépez?
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Analisis positivista

Se pasaré a realizar el respectivo estudio a la luz del método interpretativo-subsuntivo de

Garcia Amado®:

1) Primer Paso: Determinar el marco de la cuestion en el cual versara el problema

juridico, por medio de las razones facticas (R"). Existen, por tanto, las siguientes:

R™: EI General Oswaldo Rafael Yépez Cadena, en rueda de prensa, menciono que el
Sefior Elias Barberan Queirolo perpetrd un hecho de sangre (048-13-SEP-CC, 2013, pag.
3).

R™: Los jueces de la Corte Nacional de Justicia dictaron una sentencia, tutelando el
derecho a la libertad de expresion del General Yépez (048-13-SEP-CC, 2013, pag. 4).

R™ No existi6 injuria alguna en contra del ciudadano Barberan (048-13-SEP-CC, 2013,
pag. 2).

R™, R™, y R® configuran las razones facticas por las cuales se forma el problema juridico

2) Segundo Paso: encontrar la norma juridica aplicable (N), asi como de la

interpretacion dada a ésta (R"):

El deber de motivacion se encuentra consagrado en el Art. 76. 7. | (N). Asi mismo
la Corte Constitucional ha interpretado que la motivaciéon es una garantia constitucional
que resguarda la justificacion racional de los jueces, para que ésta pueda mantener
armonia con el ordenamiento juridico (R™) (048-13-SEP-CC, 2013, pag. 13).

La norma que contiene al deber de motivacion mantiene una determinada

interpretacion jurisprudencial que debe ser cumplida.

3 Los pasos a seguir para el respectivo analisis —y para todos los casos en adelante- son los dictados por el
procedimiento de argumentacion juridica concreto, contenidos en el Capitulo I.
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3) Tercer Paso: Determinar los motivos en concreto (C) para justificar la aplicacion

de la norma escogida:

El marco féctico conforma un estado de cosas en el cual el juez debe motivar un

razonamiento jurisprudencial para poder cumplir con la norma N2,

Para tal efecto, es necesario que se analice los motivos en concreto (C) para

observar si los jueces de la Corte Nacional cumplieron N*:

C: Los jueces de la Corte Nacional son incoherentes debido a que prueban culpabilidad

y sentencian inocencia sin motivo alguno (048-13-SEP-CC, 2013, pag. 19).

C2: Los jueces de la Corte Nacional tampoco desvirtGian con argumentos la querella penal
(048-13-SEP-CC, 2013, pag. 19).

Puesto que en el marco factico, por razones en concreto (C) no se cumplié con el
deber de motivar, los jueces de la Corte Nacional han vulnerado derechos

constitucionales.

Como se pudo ver en el andlisis realizado, el modelo positivista encaja en la
manera en como los jueces constitucionales realizaron el silogismo deductivo para tutelar
un derecho por sobre el otro. Los jueces dilucidaron un marco factico asi como las razones
por las cuales una determinada norma constitucional debia ser aplicada. Lo que se pudo
apreciar, por tanto, es una subsuncién de una norma de motivacion dentro de un hecho en

concreto.

Andalisis neo constitucionalista

A continuacidn se procedera a determinar si el método alexiano de ponderacion®

fue aplicado en el caso en concreto:

Primero, existen dos derechos en colision, el derecho a la libertad de expresion
(X) y el derecho al honor (Y). La Corte Nacional de Justicia tutelo el derecho a la libertad
de expresidn por sobre el derecho al honor. Por tanto, hay que dejar sentado el hecho de

gue existio una satisfaccion sobre X y una afectacion sobre Y.

4 El procedimiento para realizar la ponderacion se encuentra descrito en el Capitulo 11
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Una vez obtenidos estos primeros enunciados, es necesario pasar a la ponderacion,
que se divide en tres sub principios idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

Con respecto a la idoneidad, el juez constitucional debié mencionar la existencia
0 inexistencia razones por las cuales la tutela de la libertad de expresion del General

persigue un fin constitucionalmente valido, sin embargo este andlisis es omitido.

Hablando de la necesidad, la Corte no refiere nada acerca si existia 0 no una

medida menos lesiva para el derecho al honor del ciudadano.

Pasando a la tercera fase, correspondiente al analisis de proporcionalidad en

sentido estricto:

Segln lo evidenciado en la Tabla 2, para que una medida sea proporcional, la
satisfaccion del derecho a la libertad de expresion del General graduada en leve,
moderada o grave (X(™9)) debera ser superior con respecto a la afectacion al derecho al
honor del Ciudadano (Y(™9),

La Corte no realizd este analisis a pesar de que menciona una colision de derechos.

Este analisis determinaria si la medida adoptada por la Corte Nacional, de tutelar
el derecho a la libertad de expresion del General) fue proporcional con respecto al derecho
al honor del Ciudadano, sin embargo, como se mencion6 la Corte no hizo referencia

alguna a este procedimiento.

En conclusion, como se menciond en este ultimo anlisis, los jueces evidencian
que existe una posible colision de derechos, sin embargo, al momento de la aplicacion de

un método ponderativo de satisfaccion/afectacion de derechos, este no fue realizado.

Es claro que la argumentacion juridica realizada por los jueces constitucionales
fue hecha a la luz de un método de subsuncion de una conducta a una norma, por las

razones esgrimidas anteriormente.

4.2 Caso 2: Sentencia de inconstitucionalidad de actos normativos Nro. 047-15-SIN-
CC, dictada el 23 de septiembre del 2015, dentro del caso Nro. 0009-12-IN
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4.2.1 Resumen de hechos relevantes

La presente demanda se presenta por Héctor Yépez Martinez, Xavier Flores
Aguirre, Nadia Donoso Sanchez, Andrés Crespo Arosemena, y Fernando Ampuero
Trujillo. Se acusan de inconstitucionales las siguientes normas del Cddigo Penal
Derogado: 489, 490, 491, 492, 493, 495, 497, 498, 499, 501, y 606 (047-15-SIN-CC,
2015, pag. 2).

Los accionantes alegan que dichas normas vulneran varios derechos
constitucionales, entre ellos se encuentran: acceso Yy participacion en el espacio publico,
articulo 23; libertad de opinidon y expresion, rectificacion, honor y buen nombre,
contenidos en el articulo 66 numerales 7, 7 y 18; seguridad juridica, contenido en el
articulo 82; entre otros. Afirman ellos que el régimen juridico penal, en lo referente a la
proteccion al derecho a la honra, contiene vaguedades e imprecisiones que tornan
discrecional el ejercicio de dicho derecho por medio de sanciones penales, privilegiando
a autoridades estatales e impidiendo que el acusado pueda ejercer adecuadamente su
defensa (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 4).

Asi mismo sefialan que cualquier norma que imponga limites a la libertad de
expresion debe ser clara y proporcional para garantizar el ejercicio del derecho a la honra.
De igual forma, cualquier proteccion al derecho a la honra de cualquier funcionario
publico deber tener un umbral inferior, debido al respeto a la informacion de interés
publico (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 4).

Por otro lado, el Dr. Vicente Peralta Leon, en representacion del Dr. Alexis Mera,
Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica, afirma que los accionantes requieren
una ponderacién entre el derecho a la honra y el derecho a la libertad de expresion, lo cual
es errado debido a que ambos derechos se complementan (047-15-SIN-CC, 2015, pag.
6). De igual manera, el Arg. Fernando Cordero, en calidad de Presidente de la Asamblea
Nacional, menciona que las normas acusadas de inconstitucionales son claras y precisas
debido a que enuncian un tipo penal y establecen una determinada sancién; sumado a esto
el hecho de que dichas normas fueron elaboradas de acuerdo a un procedimiento
constitucionalmente valido y siguiendo una adecuada técnica legislativa (047-15-SIN-
CC, 2015, pag. 8).

51



4.2.2 Argumentacion juridico- constitucional

Problemas juridicos a discutir

De acuerdo al analisis de la anterior sentencia, es pertinente escoger aquellos
problemas juridicos que tengan como punto de analisis el derecho a la libertad de
expresion. Asi, existen dos problemas juridicos a ser tratados, conceptualizados de la

siguiente manera:

1. El Art. 489 del Codigo Penal, referente a la definicion de injuria, ¢contraria al
derecho a la libertad de expresion, contenido en el Art. 66. 6 de la Constitucion?
2. El Art. 493 del Cddigo Penal, referente a la pena por injurias a funcionario
publico, ¢contraria al derecho a la libertad de expresién, contenido en el Art. 66.

6 de la Constitucién?

Problema Juridico 1
El Art. 489 del Cdodigo Penal Derogado reza lo siguiente:

“Art. 489.- La injuria es: Calumniosa, cuando consiste en la falsa
imputacién de un delito; y, No calumniosa, cuando consiste en toda otra
expresion proferida en descrédito, deshonra o menosprecio de otra

persona, o en cualquier accion ejecutada con el mismo objeto ”.

Anélisis positivista

1) Primer Paso: Determinar el marco de la cuestion en el cual versara el problema

juridico, por medio de las razones facticas (R). Existen, por tanto, las siguientes:

R™: La legislacion penal protege la honra con términos vagos (047-15-SIN-CC, 2015,
pag. 17).

R™: El articulo fue redactado hace casi 40 afios sin alguna modificacion sustancial (047-
15-SIN-CC, 2015, pag. 18).
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R™ y R configuran las razones facticas por las cuales se forma el problema juridico.

2) Segundo Paso: encontrar la norma juridica aplicable (N), asi como de la

interpretacion dada a ésta (R™):

El derecho al honor se encuentra consagrado en la Constitucion en su articulo 66.
18 (N1). Asi mismo la Corte Constitucional ha interpretado que el honor forma parte de
la dignidad humana y no puede ser vulnerado aduciendo libertad de expresion (R™) (047-
15-SIN-CC, 2015, pag. 17).

Por tanto, la norma que contiene el derecho al honor mantiene una determinada

interpretacion jurisprudencial que debe ser cumplida.

3) Tercer Paso: Determinar los motivos en concreto (C) para justificar la aplicacion

de la norma escogida:

El marco factico conforma un estado de cosas en el cual el juez debe tutelar el

honor de las personas agraviadas para poder cumplir con N2,

Para tal efecto, es necesario que se analice los motivos en concreto (C) para

observar si se cumplié N*:

C!: La normativa penal tutela el derecho al honor, por medio del delito de injurias (047-
15-SIN-CC, 2015, pag. 17).

C2: La Constitucion tutela el derecho al honor, en el sentido de que toda persona tiene una
valoracion individual que ha sabido ganarsela a lo largo del tiempo (047-15-SIN-CC,
2015, pag. 17).

Puesto que en el marco factico, por razones C se cumplié con el derecho a la

honra, la norma no resulta inconstitucional.

Como se pudo ver en el analisis realizado, el modelo positivista encaja en la
manera en como los jueces constitucionales realizaron el silogismo deductivo para tutelar
un derecho por sobre el otro. Los jueces dilucidaron un marco factico asi como las razones

por las cuales una determinada norma constitucional debia ser aplicada. Lo que se pudo
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apreciar, por tanto, es una subsuncion de una norma de motivacion dentro de un hecho en

concreto.

Andlisis neo constitucionalista

A continuacién se procedera a determinar si el método alexiano de ponderacion

fue aplicado en el caso en concreto:

Como consideracion preliminar, es pertinente dejar sentado el hecho de que
existen dos derechos en colision, el derecho a la libertad de expresion (X) y el derecho al
honor (Y).

La Corte Constitucional, en su conclusién, tutel6 el derecho al honor, por tanto,
hay que dejar sentado el hecho de que existid una satisfaccion sobre Y, y una afectacion

sobre X.

Una vez obtenidos estos primeros enunciados, es necesario pasar a la ponderacion,
que se divide en tres sub principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

Con respecto a la idoneidad, el juez constitucional menciona muy vagamente la
tutela del honor como el bien juridico protegido, lo que deviene en una prohibicion de
injuria (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 18).

Hablando de la necesidad, la Corte da por sentado que la Unica forma de proteger
el derecho al honor es por la via penal. Obvia asi un estudio de la existencia o inexistencia
de alternativas al poder punitivo estatal (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 18).

Pasando a la tercera fase, correspondiente al analisis de proporcionalidad en
sentido estricto:

Segun lo evidenciado en la Tabla 2, para que una medida sea proporcional, la
satisfaccion del derecho al honor por medio de una norma penal graduada en leve,
moderada o grave (IPi""™9) debera ser superiores con respecto a la afectacion al derecho
a la libertad de expresion (IPj*™9). La Corte no realizo este analisis a pesar de que

menciona una colision de derechos.
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A pesar de que la Corte Constitucional afirma que existe una colision entre
derechos sin embargo, al momento de la aplicacién de un método ponderativo de
satisfaccidn/afectacion de derechos, este no fue realizado.

Es claro que la argumentacion juridica realizada por los jueces constitucionales
fue hecha a la luz de un método de subsuncion de una conducta a una norma, por las

razones esgrimidas anteriormente.

Problema Juridico 2
El Art. 493 del Codigo Penal derogado establece lo siguiente:

“Art. 493.- Seran reprimidos con uno a tres afios de prision y multa de
seis a veinte y cinco délares de los Estados Unidos de Norte América, los
que hubieren dirigido a la autoridad imputaciones que constituyan injuria

calumniosa.

Si las imputaciones hechas a la autoridad constituyeren injurias no
calumniosas, pero graves, las penas seran de prision de seis meses a dos
afos y multa de seis a diecinueve dolares de los Estados Unidos de Norte

América”.

Anélisis positivista

1) Primer Paso: Determinar el marco de la cuestion en el cual versara el problema

juridico, por medio de las razones facticas (R). Existen, por tanto, las siguientes:

R™: Esta tipificacion posee penas desproporcionadas porque (047-15-SIN-CC, 2015, pag.
4).

R™: Esta desproporcion se encuentra en contra de Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, debido a que las penas deben ser proporcionales a las infracciones
(047-15-SIN-CC, 2015, pag. 4).
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R™ y R configuran las razones facticas por las cuales se forma el problema juridico.

2) Segundo Paso: encontrar la norma juridica aplicable (N), asi como de la

interpretacion dada a ésta (R™):

El derecho al honor se encuentra consagrado en la Constitucion en su articulo 66.
18 (N1). Asi mismo la Corte Constitucional ha interpretado que el honor forma parte de
la dignidad humana y no puede ser vulnerado aduciendo libertad de expresion (R™) (047-
15-SIN-CC, 2015, pag. 21).

La norma que contiene el derecho al honor debe mantiene una determinada

interpretacion jurisprudencial que debe ser cumplida.

3) Tercero Paso: Determinar los motivos en concreto (C) para justificar la aplicacion

de la norma escogida:

El marco factico conforma un estado de cosas en el cual el juez debe tutelar el

honor de las personas agraviadas para poder cumplir con N2,

Asi, es necesario que se analice los motivos en concreto (C) para observar si se

cumplié N*:

C: La norma que establece una pena busca proteger el derecho al honor de los
funcionarios publicos (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 21).

C2: No se evidencia ningun tipo de desproporcion en las penas establecidas (047-15-SIN-
CC, 2015, pag. 21).

C3: La norma impide la discrecionalidad de los jueces al establecer como sujeto pasivo a
una autoridad publica (047-15-SIN-CC, 2015, pag. 22).

Puesto que en el marco factico, por razones en concreto C se cumplio con N2, la

norma no resulta inconstitucional.
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Hablando del andlisis positivista realizado, concatenando por lo expuesto en la
sentencia, la Corte Constitucional utilizé el método subsuntivo para realizar su respectivo
razonamiento. Los jueces dilucidaron un marco factico asi como las razones por las cuales
una determinada norma constitucional debia ser aplicada. Lo que se pudo apreciar, por
tanto, es una subsuncion de una norma de motivacion dentro de un hecho en concreto. Al
igual que el anterior problema, el juez constitucional hace una toma unidimensional de
un derecho, es decir solo analiza el derecho al honor, dejando de lado el derecho a la

libertad de expresion.

Andlisis neo constitucionalista

En primer lugar, existen dos derechos en colision, el derecho a la libertad de
expresion (X) y el derecho al honor (). La Corte Constitucional, en su conclusion, tutelo
el derecho al honor, por tanto, hay que dejar sentado el hecho de que existio una

satisfaccion sobre Y, y una afectacion sobre X.
Una vez obtenidos estos primeros enunciados, es necesario pasar a la ponderacion:

Con respecto a la idoneidad, el juez constitucional menciona unicamente que el
derecho al honor de funcionarios publicos debe ser protegido debido a que estan
constantemente bajo la luz publica, por tanto, corren cierto riesgo de ser injuriados (047-
15-SIN-CC, 2015, pag. 21).

Hablando de la necesidad, la Corte da por sentado que la Unica forma de proteger
el derecho al honor de estos funcionarios es por la via penal. Obvia asi un estudio de la

existencia o inexistencia de alternativas (047-15-SIN-CC, 2015, pég. 21).

Pasando a la tercera fase, correspondiente al analisis de proporcionalidad en

sentido estricto:

Segun lo evidenciado en la Tabla 2, para que una medida sea proporcional, la
satisfaccion del derecho al honor por medio de una norma penal graduada en leve,
moderada o grave (IPi""™9) debera ser superior con respecto a la afectacion al derecho a
la libertad de expresion (IPj"™9). La Corte no realizo este analisis a pesar de que

menciona una colision de derechos.
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Este andlisis evidenciaria si la medida penal adoptada por el Poder Legislativo, de
tutelar el derecho a al honor fue proporcional, tomando como punto de contraste a la
libertad de expresion. A pesar de la aplicacion de dicha formula en este caso, por parte de
este estudio, la Corte mencion6 una posible colision, sin embargo jamas realiz6 un

examen de analisis en estos dos principios.

Como se puede evidenciar en el estudio realizado a los problemas juridicos, la
Corte Constitucional realiza un razonamiento eminentemente positivista, utilizando un
método subsuntivo para poder establecer la constitucionalidad de normas penales. En
base a un juicio deductivo determind la constitucionalidad de las normas juridicas. A
diferencia del anterior problema juridico, la Corte si se refiere al uso de la ponderacién,

sin embargo, esta es aplicada de manera superficial.

4.3 Sentencia de inconstitucionalidad de actos normativos Nro. 003-14-SIN-CC,
dictada el 17 de septiembre del 2014, dentro de los casos acumulados Nros. 0014-
13-IN, 0023-13-IN vy 0028-13-IN

4.3.1 Resumen de hechos relevantes

Dentro del Caso Nro. 0014-13-IN, el Dr. Luis Fernando Torres, presentd una
accion publica de inconstitucionalidad. En el Caso Nro. 0023-13-IN, Diego Rodrigo
Cornejo, en representacion de varias personas, presentd una accion publica de
inconstitucionalidad. Finalmente, en el Caso. Nro. 0028-13-IN, el Dr. Farith Simon y
otros presentaron una demanda publica de inconstitucionalidad. Todas éstas ante la Corte
Constitucional del Ecuador (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 2).

Las normas acusadas de inconstitucionalidad, por el fondo, son las siguientes:
Arts. 1; 2; 3; 5; 6; 10, numeral 3 literales a y f, numeral 4 literales ¢, i, j e inciso final;
17; 18; 20; 21; 22; 24; 26; 30; 38; 40; 42; 48; 55; 56, 59; 61; 63; 64, 71; 84; 90 y 96.
Todas estas de la Ley Organica de Comunicacion, publicada en el Registro Oficial Tercer
Suplemento Nro. 022, del 25 de junio del 2013 (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 3).

En cuanto a los alegatos de los accionantes, Luis Fernando Torres argumenta que

algunos de los articulos de la Ley de Comunicacion establecen restricciones sumamente
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desproporcionadas, con respecto al ejercicio del derecho a la libertad de expresion (003-
14-SIN-CC, 2014, pag. 3). Diego Cornejo y otros alegan que la Ley antes mencionada
esta repleta de ambigiiedades y de una deficiente técnica legislativa (003-14-SIN-CC,
2014, pag. 4). Finalmente, Farith Simon y otros mencionan que el articulado de la Ley no
evidencia de forma clara motivos suficientes para establecer restricciones a bienes
juridicos (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 6).

Por otro lado, y en contestacion a dichas acciones, Gabriela Rivadeneira, en
calidad de Presidenta de la Asamblea Nacional, manifiesta que la censura previa, el
concepto de interés publico, asi como la proteccion a la honra estan contemplados en la
Ley de Comunicacion y evidenciados abstractamente en la Constitucion, por tanto no
existe ninguna inconstitucionalidad (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 9). Asi mismo, Alexis
Mera, en calidad de Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica, argumenta que
los érganos de la funcién judicial son los finales interpretadores de la normativa legal, es
por ello que nociones como linchamiento mediatico, temas de relevancia publica, no
comprenden facultades discrecionales, sino conceptos abstractos que pueden y deben ser
interpretados por los jueces (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 10).

4.3.2 Argumentacion juridico- constitucional

Problemas juridicos a discutir

Existen dos problemas juridicos principales en los cuales se puede evidenciar un

conflicto de derechos con el derecho a la libertad de expresion, estos son:

1) EIl Art. 18 de la Ley Organica de Comunicacion, concerniente a la prohibicion de
censura previa, ¢contraviene el derecho a la comunicacion e informacion, el
derecho a la libertad de expresion, reconocidos en los articulos 18 y articulo 66
numeral 6 de la Constitucion de la Republica, respectivamente?

2) El Art. 26 de la Ley Organica de Comunicacion, concerniente al linchamiento
mediatico, ¢contraria el derecho a la informacion reconocido en el articulo 18

numeral 1 de la Constitucién de la Republica?
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Problema juridico 1
El Art. de la Ley pertinente reza lo siguiente:

“Art. 18.- Prohibicion de censura previa.- Queda prohibida la censura
previa por parte de una autoridad, funcionario pablico, accionista, socio,
anunciante o cualquier otra persona que en ejercicio de sus funciones o
en su calidad revise, apruebe o desapruebe los contenidos previos a su
difusion a través de cualquier medio de comunicacién, a fin de obtener de
forma ilegitima un beneficio propio, favorecer a una tercera persona y/o
perjudicar a un tercero. Los medios de comunicacion tienen el deber de
cubrir y difundir los hechos de interés pablico. La omision deliberada y
recurrente de la difusion de temas de interés publico constituye un acto de

censura previa.

Quienes censuren previamente o ejecuten actos conducentes a realizarla
de manera indirecta, serdn sancionados administrativamente por la
Superintendencia de la Informacién y Comunicacion con una multa de 10
salarios basicos unificados, sin perjuicio de que el autor de los actos de
censura responda judicialmente por la comision de delitos y/o por los

dafios causados y por su reparacion integral .

Analisis positivista

1) Primer Paso: Determinar el marco de la cuestion en el cual versara el problema

juridico, por medio de las razones facticas (R). Existen, por tanto, las siguientes:

R™: Es constitucionalmente ilegitimo establecer sanciones que merman el derecho a la
libertad de expresion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 100).

R™: La censura previa puede convertirse en un mecanismo para controlar ilegalmente a
los medios de comunicacion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 98).

R™ y R configuran las razones facticas por las cuales se forma el problema juridico.
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2) Segundo Paso: encontrar la norma juridica aplicable (N), asi como de la

interpretacion dada a ésta (R™):

La prohibicién de censura previa se encuentra tacitamente consagrada en el Art. 18
(NY). La Corte ha mencionado que es legitimo establecer mecanismos juridicos para
proteger la informacion que es emitida por los medios de comunicacion (R™) (003-14-
SIN-CC, 2014, pag. 100).

La norma que contiene el derecho a la libertad de expresion debe mantener una

determinada interpretacion jurisprudencial que debe ser cumplida.

3) Tercer Paso: Determinar los motivos en concreto (C) para justificar la aplicacion

de la norma escogida:

El marco factico conforma un estado de cosas en el cual el juez debe tutelar la

prohibicion de censura previa para poder cumplir con N2,

Asi, es necesario que se analice los motivos en concreto (C) para observar si se

cumplié N*:

C: En caso de censura previa, es necesario establecer una sancion adecuada para tutelar
el acceso adecuado de informacion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 100).

C2: La sancion administrativa es la menos lesiva a derecho para asegurar la prohibicion
de censura previa (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 101).

C3: Imponer una medida que afecta levemente a los medios de comunicacion, evita un
dafo a los derechos de las personas (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 101).

Puesto que en el marco factico, por razones C se cumpli6 con N?, la norma no

resulta inconstitucional.

Como se pudo ver en el analisis realizado, el modelo positivista encaja en la
manera en como los jueces constitucionales realizaron el silogismo deductivo para tutelar
un derecho por sobre el otro. Los jueces dilucidaron un marco factico asi como las razones

por las cuales una determinada norma constitucional debia ser aplicada. Lo que se pudo
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apreciar, por tanto, es una subsuncion de una norma de motivacion dentro de un hecho en

concreto.

Andlisis neo constitucionalista

A continuacién se procedera a determinar si el método alexiano de ponderacion

fue aplicado en el caso en concreto:

Como consideracion preliminar, la Corte Constitucional efectivamente menciona
que existe una clara colision entre facetas del derecho a la libertad de expresion (libertad

de expresion de medios de comunicacion y acceso a la informacién de usuarios).

Entonces, existen dos derechos a ser ponderados, el derecho a la libertad de
expresion (X) y el derecho al acceso a la informacion (). La Corte Constitucional, en su
conclusion, tuteld el privilegio de acceso a la informacion, por tanto, hay que dejar

sentado el hecho de que existi6 una satisfaccion sobre Y, y una afectacion sobre X.

Una vez obtenidos estos primeros enunciados, es necesario pasar a la ponderacion,
que se divide en tres sub principios idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

En lo referente a la idoneidad, el juez constitucional menciona que “tipificar una
conducta como infraccion de cualquier tipo -incluida la infraccion administrativa-
evidencia la intencion del legislador de incorporar una prohibicién en el ordenamiento
juridico, prohibicion que careceria de eficacia si no va acompafiada de una sancién que
sirva como elemento disuasivo a las personas que (...) incurran en dicha conducta” (003-

14-SIN-CC, 2014, pag. 100). La Corte por tanto, aplica este principio.

Hablando de la necesidad, la Corte Constitucional se refiere a que una medida de
caracter administrativo acarrea una sancién pecuniaria, esta, por tanto, conlleva una
sancion menor dentro del ordenamiento juridico (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 101). Es
importante hacer hincapié en el hecho de que la Corte da por sentado que la Unica forma
de proteger el derecho al acceso a la informacion es por la via administrativa. Obvia asi

un estudio de la existencia o inexistencia de alternativas.
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Pasando a la tercera fase, correspondiente al analisis de proporcionalidad en

sentido estricto:

Segun lo evidenciado en la Tabla 2, para que una medida sea proporcional, la
satisfaccion de Y en sentido de norma abstracta deberia ser catalogada como |, m o g; en
contraste la afectacion de X, bajo las mismas circunstancias. La Corte menciona que la
limitacion al derecho a la libertad de expresion de los medios es de caracter leve, sin
embargo no menciona si la satisfaccién del acceso a la informacion por parte de los

ciudadanos comporta una medida de caracter leve, moderado o grave.

Por consiguiente, la satisfaccion del derecho al acceso a la informacion de los
ciudadanos por medio de una sancion administrativa graduada en leve, moderada o grave
(IPitm9)) debera ser superior con respecto a la afectacion al derecho a la libertad de

expresion ya catalogada esta como leve segun la propia Corte. (IPj®).

Debido Unicamente se cataloga la afectacion del derecho a la libertad de expresion
pero no la satisfaccion de su contraparte, no es posible determinar si la medida fue

proporcional o desproporcional.

En conclusion, a diferencia de los problemas juridicos establecidos en las demas
sentencias, la Corte Constitucional utiliza el método de ponderacion para poder realizar
un razonamiento de argumentacion juridica. No obstante lo anterior mencionado, existen
deficiencia en su uso, mas especificamente en lo relacionado a la proporcionalidad en

sentido estricto, por la razon mencionada anteriormente.

Problema juridico 2
El Art. a analizar reza lo siguiente:

“Art. 26.- Linchamiento mediatico.- Queda prohibida la difusién de
informacion que, de manera directa o a traves de terceros, sea producida
de forma concertada y publicada reiterativamente a través de uno o mas
medios de comunicacion con el proposito de desprestigiar a una persona
natural o juridica o reducir su credibilidad publica. La Superintendencia
de la Informacion y Comunicacion podra disponer, previa la calificacion

de la pertinencia del reclamo, las siguientes medidas administrativas:
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1. La disculpa publica de la o las personas que produjeron y

difundieron tal informacion.

2. Publicar la disculpa establecida en el numeral anterior en el
medio o medios de comunicacion, en dias distintos, en el mismo
espacio, programas, secciones, tantas veces como fue publicada la
informacion lesiva al prestigio o la credibilidad de las personas
afectadas. Estas medidas administrativas se aplicaran sin
perjuicio de que los autores de la infraccién respondan por la
comision de delitos y/o por los dafios causados y por su reparacion

integral .

Analisis positivista

1) Primer Paso: Determinar el marco de la cuestion en el cual versara el problema

juridico, por medio de las razones facticas (R). Existen, por tanto, las siguientes:

R™: Es constitucionalmente ilegitimo establecer sanciones que merman el derecho a la
libertad de expresion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 133).

R™: El linchamiento mediatico puede convertirse en un mecanismo para controlar

ilegalmente a los medios de comunicacion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 133).

R™: Existen otras medidas establecidas por la normativa ecuatoriana que protegen el
derecho a la honra (003-14-SIN-CC, 2014, pég. 134).

R™ R™ y R configuran las razones facticas por las cuales se forma el problema

juridico.

2) Segundo Paso: encontrar la norma juridica aplicable (N), asi como de la

interpretacion dada a ésta (R"):

La prohibicion de linchamiento mediatico se encuentra tacitamente consagrado en

el Art. 66. 18 (N'). La Corte ha mencionado “que el desprestigio y la afectacion a la
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credibilidad de las personas implican el menoscabo del derecho al honor y buen nombre
de las personas” (R') (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 135).

La norma que contiene el derecho a la honra mantiene una determinada

interpretacion jurisprudencial que debe ser cumplida.

3) Tercer Paso: Determinar los motivos en concreto (C) para justificar la aplicacion

de la norma escogida:

El marco féactico conforma un estado de cosas en el cual el juez debe tutelar la

prohibicion de linchamiento mediatico para poder cumplir con N2

Asi, es necesario que se analice los motivos en concreto (C) para observar si se

cumplié N*:

C!: El honor de las personas debe protegerse, respecto de cierta informacion emitida por
los medios de comunicacion (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 135).

C2: La sancion administrativa es la menos lesiva a derecho para asegurar la prohibicion
de linchamiento mediatico (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 136).

C3: La inexistencia de esta medida significaria un menoscabo al derecho al honor de las
personas (003-14-SIN-CC, 2014, péag. 138).

Puesto que en el marco factico, por razones en concreto C se cumplié con N2, la

norma no resulta inconstitucional.

Como se pudo ver en el andlisis realizado, el modelo positivista encaja en la
manera en como los jueces constitucionales realizaron el silogismo deductivo para tutelar
un derecho por sobre el otro. Los jueces dilucidaron un marco factico asi como las razones
por las cuales una determinada norma constitucional debia ser aplicada. Lo que se pudo
apreciar, por tanto, es una subsuncion de una norma de motivacion dentro de un hecho en

concreto.
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Andlisis neo constitucionalista

Al igual que el anterior problema juridico, la Corte Constitucional menciona que
existe una colision entre derechos (libertad de expresion y derecho al honor). La Corte
Constitucional, en su conclusién, tutel6 el derecho al honor, por tanto, hay que dejar

sentado el hecho de que existié una satisfaccion sobre Y y una afectacion sobre X.
Una vez obtenidos este primer enunciado, es necesario pasar a la ponderacion:

En lo referente a la idoneidad, el juez constitucional menciona que “el legislador
considero necesaria la incorporacion (...) (del) linchamiento mediatico, con cuya
sancion (...) se precautela el derecho al honor y buen nombre de las personas, que
podrian verse menoscabados a través de la difusion de cierta informacion por parte de
los medios de comunicacion” (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 135). (El paréntesis es mio)

La Corte, por tanto, hizo un estudio argumentativo de idoneidad.

Hablando de la necesidad, la Corte Constitucional se refiere a que “la medida
legislativa objeto de andlisis es la menos lesiva, ya que su incumplimiento genera una
consecuencia que pertenece exclusivamente al ambito administrativo”. (003-14-SIN-
CC, 2014, pag. 138). Es importante hacer hincapié en el hecho de que la Corte da por
sentado que existen medidas penales para proteger a la honra, sin embargo no menciona

la necesidad de establecer ademas una medida administrativa.

Pasando a la tercera fase, correspondiente al analisis de proporcionalidad en

sentido estricto, existe una gradacion determinada como leve, moderado o grave.

Asi la satisfaccion de Y en sentido de norma abstracta deberia ser catalogada como
I, m o g; en contraste la afectacion de X, bajo las mismas circunstancias. La Corte
menciona que la limitacion al derecho a la libertad de expresion de los medios es de
caracter leve, asi mismo establece que la proteccion al derecho a la honra es de caracter

grave.

Segun lo evidenciado en la Tabla 2, para que una medida sea proporcional, la
satisfaccion del derecho a la honra de los ciudadanos por medio de una sancion
administrativa graduada como grave (IPi@) es superior con respecto a la afectacion al

derecho a la libertad de expresion de los medios de comunicacion ya catalogada esta como
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leve. (IPj") (003-14-SIN-CC, 2014, pag. 115). Por lo tanto, y aplicando la mencionada

Tabla 2, la medida resulta proporcional.

Es evidente que, a diferencia de las deméas sentencias, la Corte Constitucional
realiza un examen de proporcionalidad en sentido estricto, en lo referente a tutela con
derechos en colision. Pasando a otro punto, se puede afirmar que la idoneidad fue

argumentada, sin embargo, el principio de necesidad fue obviado en el analisis.

4.4 Anélisis comparativo

A continuacion se evidencia los resultados obtenidos luego de haber aplicado los

métodos positivista y neo constitucionalista en las sentencias constitucionales:
Tabla 3

Comparacion de sentencias de la Corte Constitucional

Método Neoconstitucionalista Método Positivista
Idoneidad | Necesidad Proporcionalidad Ijgtf;g]r';];cr:gg Descubrimiento de | Proceso de | Resultado
en sentido estricto - norma aplicable | Subsuncién
facticas

Problema . . . _
Caso 1 juridico No No No Si Si Si Positivista

Porblema | ¢, No No Si Si Si

juridico 1 o
Caso 2 —— Positivista

rrovlema No No No Si Si Si

juridico 2

Problema | o, No No Si Si Si

juridico 1 L
Caso 3 Positivista

Problema Si No Si Si Si Si

juridico 2

(Fuente: Propia del Autor de esta disertacion)

Segun se puede observar, la Tabla 3 esta dividida en secciones, de manera horizontal
cuenta con los casos 1, 2 y 3 como con los sub-problemas juridicos y, de manera vertical,
con los métodos neoconstitucionalista y positivista sus respectivos parametros. En el Caso
1 existen un total de 6 pardmetros de los cuales la Corte Constitucional supera los
positivistas, se puede deducir de aquello que su analisis es predominantemente positivista.

Para el Caso 2, que cuenta con 2 problemas juridicos, existen 12 parametros (6 para el
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primer problema juridico y 6 para el segundo), la Corte aprueba las 6 casillas referentes
al método positivista, mientras que de los pardmetros neconstitucionalistas Unicamente
supera uno, convirtiendo a la sentencia del caso analizado en predominantemente
positivista. Finalmente, en el Caso 3 aprueba los 6 parametros positivistas y solo 3 de los

6 neoconstitucionalistas, por consiguiente la sentencia es de igual forma positivista.

Hablando més especificamente del método neoconstitucionalista, se puede observar
que la Corte suele argumentar en términos de idoneidad, sin embargo jamas lo hace con
la necesidad. De la misma manera, solo un problema juridico referente al Caso 3 logra
superar el analisis de proporcionalidad en sentido estricto. Finalmente, aunque en los
Casos 2 y 3 la Corte menciona que su andlisis sera de proporcionalidad, los resultados
demuestran que dicho analisis es omitido en la mayoria de los parametros, no dejando de
lado el hecho de que algunos parametros neoconstitucionalistas son realizados de manera
defectuosa. En conclusion, la Corte Constitucional argumentd de manera

predominantemente positivista sus sentencias.
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5.

a)

b)

CONCLUSIONES

La Teoria luhmanniana ayuda a entender el modelo de actuacion del positivismo
en el ambito del derecho. Tal y como funciona en los demaés subsistemas sociales,
el Derecho, para el positivismo luhmanniano, opera de manera autorreferencial y
autoproductora de su propio contenido. De igual manera, una de las
caracteristicas de este positivismo es la asignacion de un codigo binario que
permite la comunicacion de sus elementos al interior del sistema. Este concepto
de caodigo influencia inclusive al ambito de la argumentacion juridica por medio
del método interpretativo subsuntivo, el cual se adapta a la dualidad “ajustado a

la norma/ desajustado a la norma” para realizar el razonamiento jurisprudencial.

El neoconstitucionalismo se presenta como una alternativa al modelo positivista,
debido a que la concepcion de derechos fundamentales toma fuerza y se
transforma en el motor de accion de todo el Derecho, por tanto, torna al mismo en
una constitucionalizacion  del  ordenamiento  juridico, caracterizado
principalmente por una Constitucién rigida y con una dotacion de un poder
privilegiado a la Corte Constitucional. Esta corriente constitucionalista ha
influenciado directamente al Ecuador, a partir de la Constitucion del 2008. Una
de las pruebas mas importantes de esta afirmacion es el otorgamiento de méaximo

intérprete de la Carta Magna al 6rgano constitucional.

Dentro de esta corriente neoconstitucionalista los derechos fundamentales ya no
son entendidos como normas estaticas, sino como principios que deben ser
colmados mediante la actividad jurisprudencial. Es por ello que ésta concibe al
ordenamiento juridico como un ente incompleto y en desarrollo que necesita de
los derechos constitucionales para colmarse. De igual manera, y puesto que los
derechos constitucionales son diferentes a cualquier otra norma juridica pues son
mandatos de optimizacién, no pueden ser interpretados mediante reglas
convencionales, sino con métodos contemporaneos de argumentacion juridica. Es
por esta razén que el método de ponderacién, o también llamado de
proporcionalidad, es el mas adecuado para actuar en casos de conflictos entre

derechos.
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d) Elderecho ala libertad de expresion, al igual que el derecho a la libertad genérica,

posee dos vertientes. Una positiva, la cual consiste en el ejercicio de la autonomia
personal y, una negativa, que corresponde al freno para el pleno goce de los demés
derechos constitucionales. Este derecho, de igual manera, se ha visto influido por
la corriente neoconstitucionalista en la medida en que es un derecho en constante
evolucion vy, al igual que los deméas principios, es colmado por medio del
razonamiento juridico de los jueces. Como se pudo ver, este puede entrar en
conflicto con otros derechos, es ahi donde la actividad judicial, por medio de un
método de argumentacion juridica acorde, puede actuar para dilucidar la

preminencia de un derecho por sobre el otro.

A pesar de que la Corte Constitucional, tanto en la Constitucion como en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, declara
predominante el uso de métodos neoconsitucionalistas de argumentacion juridica,
la disertacion reflejé que, durante el estudio de sentencias en materia de libertad
de expresion, los jueces utilizaron principalmente métodos positivistas para su
resolucion. Segun refleja la Tabla 3, la Corte supero, en todos los problemas
juridicos, los parametros positivistas, mientras que, en lo relacionado a los
pardmetros neoconstitucionalistas, era recurrente el uso de la idoneidad y, en un
solo parametro, la utilizacién de la proporcionalidad en sentido estricto para
argumentar juridicamente. El estudio, como conclusion final, confirma la

hipétesis de la disertacion.
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