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INTERPRETACION ESTANDAR E INTERPRETACION CREATIVA. EL ROL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL'!

STANDARD AND CREATIVE INTERPRETATION. THE ROL OF THE CONSTITUTIONAL
COURT.

RESUMEN

La Constitucion del Ecuador del 2008 establecio
que la Corte Constitucional del Ecuador sera el
maximo intérprete de esta. En estos 14 afios, el
rol de la Corte ha sido fuertemente criticada por
estar abusando de su rol interpretativo y de esa
manera excediéndose en sus funciones. Sin
embargo, la palabra interpretacion es una palabra
ambigua que puede presentar diferentes tipos de
ambigiiedades, siendo una de esas la categoria de
cognicion vs decision. Dentro de categoria de la
decision se puede encontrar a una interpretacion
decisoria estandar y una creativa en donde se
atribuye un nuevo significado a la norma. Es asi
que se estudia como las contradicciones
normativas, lagunas axioldgicas, las jerarquias
axiologicas, la derrotabilidad normativa y los
juegos cooperativos y no cooperativos podrian
ser posibles justificaciones para el uso de la
interpretacion creativa por parte de la Corte
Constitucional.
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ABSTRACT

The 2008 Constitution of Ecuador established
that the Constitutional Court of Ecuador will be
its highest interpreter. In these 14 years, the role
of the Court has been strongly criticized for
abusing its interpretative role and thus,
exceeding its functions. However, the word
interpretation is an ambiguous word that can
present different types of ambiguities, one of
these being the category of cognition vs.
decision. Within the category of decision, you
can find a standard decision-making
interpretation and a creative one where a new
meaning is attributed to the norm. Thus, it is
studied how  normative  contradictions,
axiological gaps, axiological hierarchies,
normative defeatability and cooperative and non-
cooperative  games could be possible
justifications for the use of creative interpretation
by the Constitutional Court.
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1. Introduccion

El derecho moderno es un fenémeno prevalentemente lingiiistico.> Esto genera
conflictos principalmente al momento de interpretar las disposiciones que integran cierto
ordenamiento. Estos problemas de interpretacion también pasan por la problematica de
definir la propia palabra interpretacion. En si, la palabra es ambigua con algunas posibles
connotaciones.

Riccardo Guastini ha sefialado que interpretacion se puede referir, en ciertas
situaciones, a una actividad y, en otras, situaciones al resultado o producto de esa
actividad.* Siendo esta la primea ambigiiedad. De hecho, para Guastini, la palabra
interpretacion sufre de una multiple ambigiiedad en cuatro aspectos.’ Estos cuatro
aspectos son i)proceso vs producto, ii)abstracto vs concreto, iii) cognicion vs decision e
iv)interpretacion vs construccion juridica.

El problema central que se propone investigar en este articulo tiene que ver con
las competencias que, en materia de interpretacion tiene la Corte Constitucional del
Ecuador, Corte. Esto debido a las criticas que ha recibido en las que se sefiala que los
jueces estarian excediendo sus funciones o estarian creando derecho. Puntualmente, el
trabajo se centrard en la interpretacion cognitiva vs la interpretacion decisoria. En
particular se discutira el uso y posible justificacion de la interpretacion decisoria estdndar
y la interpretacion creativa.

Es por esto que se hard un recorrido por los diferentes significados de
interpretacion que ha distinguido Riccardo Guastini. Luego se distinguird entre
disposicion y norma para entender diferentes argumentos que sostendrian el uso de este

tipo de interpretacion. Posterior a eso, se hara una distincion entre laguna axioldgica y

* Riccardo Guastini, “El lenguaje del derecho”, en La sintaxis del Derecho (Madrid: Marcial Pons, 2016)
41-46.

4 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, en La sintaxis del Derecho (Madrid: Marcial
Pons, 2016), 327.

5 Ibidem



jerarquia axioldgica, recurriendo, para ello, a los argumentos de Eugenio Bulygin en torno
a la creacion del derecho®.

También se analizaran 3 sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador. Esto
con el fin de analizar como ha sido la aplicacion de este tipo de interpretacion y si esta
estaria o no justificada dentro de los casos de la aplicacion de la interpretacion creativa.
De igual manera, se analizara una sentencia de la Corte de Apelaciones de Nueva York
que sera usada como argumento para la revision de un caso de laguna axiologica, que fue
resuelta mediante una interpretacion que atribuye un nuevo significado.

Finalmente, se revisaran brevemente tres argumentos que podrian ser usados para
explicar el uso de la interpretacion creativa. Primero, se analizard en la linea de
Maldonado Muiioz,’” la aplicacion de la teoria de juegos con el enfoque en los juegos
cooperativos y no cooperativos; ello, tratando de explicar como los problemas sobre la
interpretacion también son producto de determinadas interrelaciones.

Segundo, se hara un breve recorrido en la teoria de la especificidad de la
interpretacion de la constitucion de Guastini, en donde se discute si la interpretacion
constitucional constituye o no un ejercicio diferente que el de la interpretacion de otros
textos normativos. Tercero, se analizara el argumento de la derrotabilidad normativa para
concluir en la aplicacion de la interpretacion creativa. Es por esto que este trabajo utilizara
una metodologia deductiva mediante un analisis doctrinario que luego se enfocaré en la
utilizacion préctica de este tipo de interpretacion.

2. Estado del arte

Este apartado se centra en la revision de la literatura juridica sobre la
interpretacion creativa y el rol de la Corte Constitucional. De esta manera, se contara con
la base fundamental de los principales aportes académicos en la discusion sobre la
definicion de interpretacion. Principalmente, se utilizara las ambigiiedades que Guastini
considera que se presentan en el uso de la palabra interpretacion.

De igual manera, se hard un detallado andlisis de los conceptos de laguna
axioldgica y jerarquia axioldgica y su aplicacion dentro de interpretacion. De esta manera,
se usara la explicacion de Farith Simon y Riccardo Guastini para poder desarrollar lo que

se constituye como una laguna axioldgica y analizarla dentro los argumentos de un

§ Eugenio Bulygin, “Los jueces crean derecho?”, ISONOMIA 13 (2003), 7-25.
7 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, Law
Review (2019), 149-162.



tribunal para poder aplicar una interpretacion que permita atribuir un nuevo significado a
una norma. También cabe sefialar brevemente® la importancia entre diferenciar principio
y regla. Maldonado Muifioz’ ha sefialado que, segun la teoria hodierna, en todo sistema
normativo existen al menos dos tipos de normas distintas: los principios y las reglas.!”
Bajo este enfoque se puede sefialar que, principio hace referencia a valores u objetivos y
a veces formulaciones estructuradas como reglas. !!

Sin embargo, uno de los mas famosos opositores a la interpetacion creativa es
Antonin Scalia, que ha considerado que estos argumentos no suponen un argumento
favorable para el uso de una interpretacion creativa, sino mas bien, un atentado contra la
democracia.'? Justice Scalia se pregunta lo siguiente: ;Cudl es la justificacion para
interpretar la constitucion de manera diferente a otros cuerpos normativos? ;Coémo un
6rgano judicial puede modificar la norma sin ser un atentado contra la democracia? '* Por
ello, el juez serd un punto de oposicion en este articulo para poder observar argumentos
contrarios a la actualizacién de nuevos significados por parte del 6rgano encargado de
interpretar la constitucion.

3. Marco normativo

El proposito de este apartado es sefialar el marco legal y también jurisprudencial
con mayor relevancia en el rol de los jueces en el uso de la interpretacion creativa. Es por
este motivo que se discutird las normas existentes en la Constitucion del Ecuador y en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, LOGJCC.

La Constitucion del Ecuador '* se usara para poder determinar las funciones que
le han sido otorgadas a la Corte Constitucional, como ser el méaximo organo de
interpretacion constitucional. Para tales efectos se acudira también al andlisis de la Ley

Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.'?

8 En este trabajo si resulta importante tener claro la existencia del debate de las diferencias entre principio
y reglas. Si bien la explicacion de las diferencias entre y principios y reglas estara presente a lo largo del
articulo, este no busca profundizar sobre este punto.

® Mauricio Maldonado, “Principios y reglas”, en Los derechos fundamentales. Un estudio conceptual
(Chile: Ediciones Olejnik, 2018), 49-54.

19 Ibidem

1 Ibidem

12 Antonin Scalia, “Reading Law” (United State of America: Thomson/West), 403-410.

13 Ibidem

14 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
ultima vez R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

15 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [LOGJCC], R.O. Suplemento 52
de 22 de octubre de 2009, reformado por ultima vez R.O D/N de 3 de febrero de 2020.



La LOGJCC establece, verbigracia, principios de la justicia constitucional como
es el principio de aplicacion mas favorable a los derechos, en donde se establece que, si
existen varias normas o interpretaciones aplicables a un caso concreto, entonces se debe
elegir la que mas proteja los derechos de la persona. En la misma ley, también se establece
la obligacion de administrar justicia en donde se sefiala que no se podra denegar la
administracion de justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de normas
juridicas.

Se analizard jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador para poder
observar el uso de la interpretacion creativa. Por este motivo se analizard la sentencia
No.11-18-CN/19'® donde se utilizd una interpretacion creativa de la disposicion en
cuestion con el argumento de la norma frente a las situaciones sociales cambiantes. La
sentencia No. 253-20-JH/22!7, en la cual se reconocié que los animales silvestres son
sujetos de proteccion, dando asi cabida a la aplicacion de la garantia de habeas corpus
para los animales silvestres, sentencia que muestra que la aplicacion de la interpretacion
creativa no es exclusiva de las acciones publicas de inconstitucionalidad.

También se analizara la sentencia 55-14-JD/20'8, en la que se dio otro alcance o
significado a la propia Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, determinando que no se obligue al titular del derecho que demuestre un
dafo y, por lo tanto, cambiando la aplicacion jurisprudencial y su alcance. Esta sentencia
también es un ejemplo del uso de la interpretacion creativa y también constituye un
ejemplo de como este tipo de interpretacion ha sido usado para alejarse de decisiones
previamente establecidas por la Corte Constitucional.

Finalmente, también se hara mencion, a manera de caso de estudio en materia de
razonamiento, a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Nueva York, Riggs v
Palmer." Esto, como base para la demostracion de la aplicacion de la interpretacion
creativa en base a la derrotabilidad normativa y el apoyo de los jueces en los -asi

llamados- principios generales del derecho.

16 Sentencia No. 11-18-CN/19, Corte Constitucional, 12 de junio de 2019.

17 Sentencia No. 253-20-JH/22, Corte Constitucional, 27 de enero de 2022.

18 Sentencia No. 55-14-JD/20, Corte Constitucional, 1 de junio de 2020.

19 Riggs v Palmer, Phio Riggs. Elmer E. Palmer et al, Court of Appeals of New York, October 8, 1889.



4. Marco teorico

En este apartado se busca hablar de algunas piezan que explican que el érgano
encargado de interprtear la Constitucion -en el caso del Ecuador la Corte Constitucional-
estaria utilizando lo que se conoce como la interpretacion creativa.

Eugenio Bulygin distingue entre tres teorias en torno a la creacion judicial del
derecho:?° a) teoria que sostiene que los jueces se limitan a aplicar el derecho a casos
particulares (doctrina tradicional), b) teoria que sostiene que los jueces crean derecho
porque crean normas individuales, y, c) teoria que sostiene que los jueces no crean
derecho en situaciones normales pero si lo hacen porque crean normas generales en
situaciones especificas o especiales.

Estas situaciones especiales de Bulygin ocurren con la obligacién de los jueces de
crear normas con caracter general cuando estan frente a lagunas, lagunas axiologicas o
contradicciones normativas. Es por esto que la creacion de derecho por los jueces se
explica, particularmente, en los casos de lagunas normativas y conflictos de normas. 2!

También cabe la mencion de la teoria de la derrotabilidad normativa como
argumento de una interpretacion creativa, mencionando que, una norma se considera
derrotable cuando estd sujeta a excepciones implicitas que no pueden ser enumeradas
exhaustivamente de antemano, por lo que no podria ser posible determinar de manera
anticipada las circunstancias que operan como la condicion suficiente de la aplicacion de
la norma. 2

Para lo anterior, se debe tomar en consideracion la teoria de la especificidad 23de
la interpretacion constitucional en donde se discute si la interpretacion de la constitucion
constituye un ejercicio diferente de la interpretacion de los otros textos normativos. Esta
tesis asume la forma de descriptiva y prescriptiva, puntos que seran desarrollados mas
adelante.

Finalmente, >* se tomara en cuenta lo dicho por Maldonado Mufioz en torno a que

la adscripcion de significado a un texto juridico es, a efectos del sistema, una cuestion de

20 Eugenio Bulygin, “Los jueces ;crean derecho?”, 7-25.

21 Ibidem, 25.

22 Riccardo Guastini, “Variaciones sobre temas de Carlos Alchuorrén y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad,
lagunas axioldgicas e interpretacion”, DOXA, cuadernos de Filosofia del Derecho (2008), 143-155

23 Riccardo Guastini, “La interpretacion de la Constitucion ”, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Instituto de Investigaciones juridicas (2015), 2011-2084

24 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, Law
Review (2019), 149-162.



poderes interpretativos: del ejercicio de determinadas competencias establecidas por el
sistema juridico de referencia. Maldonado Mufoz sostiene que los conflictos
interpretativos que surgen en un tribunal de Gltima instancia se pueden caracterizar como
juegos cooperativos.

5. - Cognicion vs decision

5.1 Significados de interpretacion

Como se dijo, Guastini distingue cuatro casos de ambigiiedad del término
interpretacion; a saber:? Guastini, como se vio previamente, considera que interpretacion
se puede entender desde la divisidon proceso vs producto, abstracto vs concreto, cognicion
vs decision e interpretacion vs construccion juridica. 26

Primero, la interpretacion como proceso se debe entender simplemente como el
proceso mental que un intérprete realiza para obtener un determinado resultado. Cabe
sefialar, que los intérpretes no solo se limitan a los jueces?’: esto, debido a que las
diferentes disposiciones de un ordenamiento son interpretadas por diferentes actores, en
diferentes contextos, en el marco de un ordenamiento juridico,

Esto ya que un ordenamiento juridico va a otorgar el poder de decision a
determinadas instituciones del Estado para que interpreten las disposiciones (decisiones
que, segun el mismo sistema, son juridicamente vinculantes). Lo que no quiere decir que
ellos sean los inicos intérpretes (aunque su interpretacion tenga diferentes efectos); Como

dice Maldonado Muifioz,

“No solo los jueces interpretan, también lo hacen otras autoridades no jurisdiccionales, e
incluso los doctrinarios. No hay, en realidad, nadie que tenga que ver con el derecho que
no sea a la vez (en cierto sentido) un intérprete. Sin embargo, es cierto que la
interpretacion de los jueces es, por decirlo de algiin modo, especial. Ello, en el sentido de
que sus interpretaciones, en general, ‘constituyen derecho’, es decir, cuentan —de
acuerdo con las reglas del sistema— como decisiones juridicas: decisiones que producen

efectos juridicos”.*®

2 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 327.

26 Ibidem.

27 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, 154.

28 Mauricio Maldonado, “Presentacion del dossier. Realismo juridico contemporaneo. El realismo juridico
(apuntes para una introduccion)”, luris dictio No. 25 (2020), 13.

10



Es asi que la interpretacion como producto es, nada mas y menos que ese resultado del
proceso mental. %

La interpretacion en abstracto es vinculada a los textos, y lo es hacia la
identificacion del contenido de sentido®. Lo que busca la interpretacion en abstracto es
la reformulacion del texto interpretado, este tipo de interpretacion resulta particularmente
relevante para determinar el rol de un juez o una Corte, esto ya que como se vera
posteriormente, el derecho esta doblemente indeterminado®!.

Y esto quiere decir que estd indeterminado por el ordenamiento juridico por la
posible falla o equivocacion de los textos normativos y también esta indeterminado por
la norma vigente al no poder vincular los supuestos de hecho y el ambito de aplicacion
de una norma*. La interpretacion en abstracto va a reducir la indeterminacion al lograr
identificar las normas que estan en vigor.

Por el otro lado, la interpretacion en concreto se orienta a los hechos y se basa en
la subsunciéon de un supuesto de hecho determinado en el campo de aplicacion de una
norma previamente identificada en abstracto.’® La interpretacion en concreto busca
aclarar si la aplicacion de un determinado supuesto de hecho concreto forma o no parte
del &mbito de aplicacion de una norma que fue previamente identificada. La mejor manera
de ejemplificar este tipo de interpretacion es con el ejemplo que propone Guastini, si en
un parque existe la norma que prohibe el ingreso de vehiculos ;esto aplica o no a un
triciclo?’* Como se vio previamente, la interpretacion en abstracto reduce la
indeterminacion del sistema juridico al identificar las normas en vigor, mientras que la
interpretacion en concreto lo hace al identificar los casos especificos que se encuentran
regulados por cada norma. 3°

En cuanto a la ambigiiedad cognicion vs decision. Se dice que la interpretacion
cognitiva es la identificacion de los posibles significados de un texto normativo. Esto se
hace con las reglas del lenguaje, las diferentes técnicas interpretativas en uso o
reconocidas dentro del ordenamiento juridico, las teorias dogmadticas que estan en la

doctrina y otras.>® La interpretacion decisoria consiste, en cambio, en elegir un significado

2 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 327.
30 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 328.
3L Ibidem, 330.

32 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 330.
33 Ibidem, 328.

3 Ibidem, 330.

35 Ibidem.

36 Ibidem.
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de entre los previamente identificados. Esta es una actividad de voluntad. Este tipo de
interpretacion se divide, en los términos de Guastini, en la interpretacion decisoria
estandar y la interpretacion creativa, 37 las cuales seran objeto de este articulo y también
desarrolladas mas adelante.
5.2 Interpretacion creativa y estandar

Como se vio previamente, se puede distinguir la interpretacion decisoria estandar
y la interpretacion (decisoria) creativa. La interpretacion decisoria estandar consiste en
decidir o elegir un significado de los conceptos identificados en la interpretacion
cognitiva. Mientras que la interpretacion creativa consiste en la atribuciéon de un nuevo
significado a un texto, un significado que no estd dentro de los identificables en la
interpretacion cognitiva. 38

Ahora bien, la interpretacion creativa, segiin Guastini, es un fendmeno extrafio o
poco usual. 3° Lo que aparece como interpretacion creativa propiamente dicha, segiun
Guastini, consiste en derivar del texto normas no expresas o implicitas mediante un
proceso pseudo-logicos mediante razonamiento no deductivos y es plenamente una
construccion juridica.*® El ejemplo que propone Guastini para explicar esta ambigiiedad

de interpretacion es:

“Supongamos que cierta disposicion D es ambigua y puede por tanto ser entendida en el
sentido de expresar la norma N1 o la norma N2. Pues bien: la interpretacion cognitiva se
expresara mediante el enunciado “D puede significar N1 o N2”; la interpretacion creativa

se expresard mediante un enunciado del tipo “D significa N3”. *!

Para Guastini, la construccion juridica tiene varios procesos y justificaciones
dentro de un ordenamiento juridico y de las cuales seria imposible hacer una lista entera.*?
Sin embargo, se hace mencion a lo siguiente: creacion de lagunas axioldgicas, elaboracion

de normas no expresas (implicitas) para colmar las lagunas, creacion de jerarquias

37 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 331.

38 Ibidem

39 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 332.

40 Ibidem.

# Riccardo Guastini, “Interpretacion y construccion juridica”, en ISONOMIA 43 (2015), 8.
42 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”’, 333.

12



axiologicas entre normas, concretizacion de principios expresos y la ponderacion entre
principios que entran en conflicto. 43

Sin embargo, dentro de todos estos procesos, Guastini hace mencion que las
normas implicitas tienen un papel fundamental. Lo que se denomina como interpretacion

creativa, dice Guastini:

“consiste precisamente en construir- a partir de normas ‘“explicitas”, expresamente
formuladas por las autoridades normativas- normas “no expresas” (“implicitas”, pero en

un sentido muy amplio, no logico de esta palabra). Normas, en definitiva, que no han sido

formuladas por ninguna autoridad normativa.”**

Estas operaciones, como sefiala Guastini, estarian conectadas entre si. Lo que quiere decir
que, por ejemplo, la construccion de excepciones implicitas sirve para poder crear lagunas
normativas y axiologicas, asi como, por ejemplo, la construccion de jerarquias
axioldgicas, que también sirve para crear normas implicitas®.

Lo que se debe explicar en este momento es lo que constituye como una norma
expresa. Una norma expresa para Guastini es la que puede ser imputada a una precisa
disposicion como uno de sus significados.*® Por el otro lado, una norma es implicita
cuando no se puede decir que constituye el significado (o uno de ellos) de alguna
disposicion. 47

Se ha hecho hasta este momento varias menciones al concepto de disposicion, y
no de norma. Esto tiene un sentido ya que cuando se discute sobre la aplicacion de la
interpretacion creativa, se debe primero distinguir entre algunos conceptos de base como
son los de disposicion, normas expresas y normas no expresas. 48
5.3 Disposicion, norma, principios y reglas (regla implicita).

Primero, las disposiciones son enunciados del discurso de las fuentes y las normas
son los significados que son atribuidos a aquellas mediante la interpretacion®. Las

normas expresas son las que encuentran su formulaciéon en una disposiciéon unica o

43 Mauricio Maldonado, “Derechos y conflictos. Conflictivismo y anticonflictivismo en torno a los
derechos fundamentales”, (Madrid, Marcial Pons 2021), 19-22

4 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 333.

45 Riccardo Guastini, “Interpretacion y construccion juridica”’, en ISONOMIA 43 (2015), 10.

46 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 333.

47 [bidem.

8 Ibidem.

4 Riccardo Guastini, “La aplicacion del derecho en la sintaxis del derecho”, en “La sintaxis del
Derecho” (Madrid: Marcial Pons, 2016), 373-378.
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especifica y las normas implicitas son el resultado de la construccion juridica de los
intérpretes.>® Por ultimo, las reglas son normas precisas y que no estan sujetas a
excepciones y los principios son normas con un antecedente abierto y que si son
defectibles. 3!

Lo que cabe aqui es entender la aplicacion de los diferentes materiales juridicos.
La aplicacion de una disposicion pasa por la interpretacion o la atribucion de significado
y de esa manera se obtiene una norma. > La aplicacion de las reglas ocurre al usarlas
como una premisa en un razonamiento deductivo y su resultado sera un precepto
individual y uno concreto.>?

Finalmente, los principios se aplican con su concretizacion y de esa manera se
usan como una premisa que tiene como conclusion una regla implicita y de esa manera
se genera la especificacion del principio. >*

Ahora bien, este es un proceso que depende del razonamiento del juez en la
aplicacion de la “normativa disponible” en un ordenamiento juridico determinado. Por lo
que, Guastini sefiala que el razonamiento del juez se podré distinguir en dos niveles que
se denominan como a) justificacion interna y b) justificacion externa. La interna consiste
en el razonamiento deductivo que contiene premisas normativas y una premisa factica,
en donde el juez aplica una regla; la externa, por su lado, consiste en la elaboracion de un
conjunto de razonamientos mediante los cuales el juez justifica a su vez las premisas de
la justificacion interna.>

En este punto, corresponde insistir en el modelo explicativo de Guastini en torno
a los caos tipicos de interpretacion creativa. > Estos que son la existencia de una laguna
axiologica, la formulacion de normas no expresas usadas para colmar una laguna y/o
concretizar un principio y asi recibiendo su aplicacion, la solucion de una antinomia, la
ponderacion de principios constitucionales en conflicto y la creacion de jerarquias
axioldgicas entre normas. Este trabajo, como ya se ha sefalado, se centrard en el

argumento de las lagunas y jerarquias axioldgicas.

30 Riccardo Guastini, “La aplicacion del derecho”, 373-378.

SU Ibidem.

52 Ibidem

53 Ibidem.

54 Ibidem.

55 Ibidem.

36 Riccardo Guastini, “Interpretacion (y sus alrededores)”, 333.
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5.4 Lagunas axiologicas y jerarquias axiologicas

Una parte de la aplicacion de la interpretacion creativa pasa por las lagunas
axioldgicas y jerarquias axiologicas. La jerarquia axioldgica se fundamenta o relaciona
con los valores contenidos en las normas.>’ Simon Campafia, sobre lo Gltimo, considera
que esto implicaria que un intérprete le otorgue al contenido de una norma una posicion
de jerarquia sobre los valores de otras normas>®.

Por el otro lado, se estd frente a una laguna axioldgica cuando el intérprete
considera que la respuesta no se adecua a una norma superior o también por la posible
existencia de un vacio se podria aplicar normas diferentes a casos iguales que claramente
tendran resultados distintos. Se considera que la existencia de esta laguna ocurre por la
contradiccion de una regla con los principios. >

El ejemplo que se vera mas adelante para explicar este tipo de lagunas serd el de
la sentencia Riggs v Palmer, relevante para explicar como una Corte no solo puede (y,
bajo ciertas circunstancias, debe) hacer de una interpretacion en donde se atribuye un
significado diferente de los que se puede identificar en una interpretacion cognitiva o
decisoria estandar.

Aqui es relevante sefialar la facultad de los jueces en la creacion del derecho. Cabe
hacer mencion a Eugenio Bulygin quien sostiene que existen tres posiciones frente a esta
pregunta: 1) Teoria que sostiene que el derecho es creado por el legislador y los jueces
solo se limitan a aplicar el derecho a los casos particulares, ii) teoria que sostiene que el
derecho es un conjunto de todas las normas y los jueces van a crear derecho porque crean
normas individuales y, finalmente, iii) la teoria que sostiene que los jueces no crean
derecho en situaciones normales pero si lo van a hacer en situaciones especiales.®® Sobre
esto, Bulygin dice que también los jueces ordinarios se ven obligados a crear normas
generales cuando se enfrentan con casos de laguna o contradicciones normativas y
también en casos de lagunas axioldgicas®!. Riccardo Guastinni también sefiala lo

siguiente:

“Una laguna axiologica es la falta de una norma justa. Dicho de forma mas precisa, en un
g

conjunto de normas existe una laguna axiologica cada vez que una clase de casi si es-

57 Farith Simon, “Introducccion al estudio del derecho”, (Quito: Editorial Cevallos, 2018), 123-144.
38 Farith Simon, “Introducccién al estudio del derecho”, 123-144..

39 Ibidem.

60 Eugenio Bulygin, “Los jueces ;crean derecho?”, 7-25.

o1 Ibidem.
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noétese bien- regulada por una norma, pero la regulacion existente es juzgada como
9962

insatisfactoria por el intérprete
Guastini también dice que las lagunas axioldgicas no son un resultado de la propiedad
objetiva del derecho: para Guastini las lagunas axioldgicas son creadas por los intérpretes
de las disposiciones con el propdsito de poder alterar o modificar una norma establecida
mediante una valoracion subjetiva de lo que se considera justo o injusto. 3

Ahora bien, Bulygin también hace una importante distincion entre las normas
creadas por el poder legislativo y por el poder judicial. Lo primero que sostiene es que
las normas que son creadas por la funcion legislativa serian de obligatorio cumplimiento
para todos y esto incluye a los jueces®*.

Por el otro lado, Bulygin sefiala que las normas mediante las cuales un juez
justifica una decision en un caso de laguna normativa no obligan per se a otros jueces,
sin embargo, una norma general creada por un juez en un caso determinado y que es
aplicada por la jurisprudencia de manera continua y uniforme se convierte en precedente
obligatorio y, por lo tanto, en una norma en sentido propio. ¢°

En el caso de la Corte Constitucional del Ecuador, que esto ocurre como
consecuencia de nuestro sistema de control de constitucionalidad. Esto ya que, si se esta
discutiendo del tipo de sistema de control de constitucionalidad por los destinatarios, se
debe tener en cuenta que existen las categorias de inter partes 'y erga omnes.

Esto quiere decir que en la primera la interpretacion de la Corte solo tendria efecto
para las personas que activaron el mecanismo constitucional y, por el otro lado, en la
segunda la Corte tiene la facultad de generar una interpretacion que no solo afecte a las
personas que activaron el mecanismo constitucional, sino también, todas las otras
personas que se encuentren en la misma situacion.

6. — Aplicacion jurisprudencial
6.1 Sentencia 11-18-CN/19

La sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No. 11-18-CN/19
(matrimonio igualitario) es, sin lugar a duda, el ejemplo ideal del uso de la interpretacion
creativa. En este caso, el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de

Pichincha consulta con la Corte Constitucional si la Opinién Consultiva OC 24/17 de la

62 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2083.
83 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2084.
%4 Bugenio Bulygin, “Los jueces ¢crean derecho?”, 7-25.

85 Ibidem
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Corte Interamericana de Derechos Humanos es compatible con el articulo 67 de la
Constitucion. En este caso, el juez ponente Ramiro Avila si utiliza como argumento el de
las lagunas que ha sido analizado previamente en este articulo como un ejemplo de la

aplicacion de la interpretacion creativa. Avila dice:

“Cuando se constata que existe un derecho fuera del texto constitucional, estamos frente
a un aparente vacio o laguna constitucional, que debe ser solucionado. Esta aparente
laguna o vacio se resuelve mediante el reconocimiento expreso. El reconocimiento lo
puede hacer cualquier autoridad del Estado en el ambito de sus competencias. Esto es, si
se requiere incorporacion al texto constitucional, el Estado los reconoce a través de la
reforma constitucional, la interpretacion constitucional o la jurisprudencia constitucional.
Constado el vacio o la laguna en el sistema juridico, se puede incurrir en una omision

legislativo o jurisprudencial.” ¢

De hecho, la sentencia si decide usar en su linea argumentativa el uso de la interpretacion
evolutiva. Interpretacion que si esta reconocida dentro de la LOGJCC en el articulo 3

numeral 4:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional. - Las normas constitucionales
se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en
caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del

constituyente.

4. Interpretacion evolutiva o dindmica. - Las normas se entenderan a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o

ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.®’

Utilizar el argumento de la interpretacion evolutiva o dinamica, resulta
interesante. Esto ya que implica otorgar la potestad a un juez de poder aplicar este tipo de

interpretacion, la cual contiene una vaguedad importante. Al decir, que las normas se

66 Sentencia No. 10-18-CN/ 19, Corte Constitucional, 12 de junio de 2019, parr. 148.

87 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [LOGJCC]. R.O. Suplemento 52
de 3 de febrero de 2020.
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entenderdn desde las situaciones cambiantes y el juez debe vigilar que las normas no se
vuelvan contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

Ahora bien, en ¢l caso de la sentencia 11-18 -CN/19, la Corte Constitucional tuvo
que afrontar una posible laguna y también una contradiccion normativa. Sin embargo,

también se puede discutir sobre la jerarquia axiologica. Para Maldonado Mufioz,

A menudo se habla de la “jerarquia axioldgica” para hacer referencia a algo diverso, esto
es, a las valoraciones que se realizan a efectos de ordenar principios en los casos
concretos. Las jerarquias axiologicas se establecen, dicho de algiin modo, entre

determinados valores (libertad, igualdad, privacidad, honor, etc.)68

En este caso, se estaria frente a una jerarquia axioldgica y, puntualmente, se estaria
discutiendo acerca del principio pro persona que es utilizado en la sentencia®®. Es asi, que
lo que busca es identificar qué norma es mas favorable para la efectiva vigencia de los
derechos”.

La discusion surge ya que la sentencia sefiala que existe un “falso dilema” respecto
a la supuesta contradiccidn normativa que existia entre la Constitucion del Ecuador y la
Opinién Consultiva 24/17 de la Corte IDH. Si bien es cierto que la sentencia resolvié el

problema en base al criterio de la jerarquia formal, Maldonado Muioz sefiala:

Debe sefialarse que este uso puede resultar algo confuso en la medida en que se distinga
la jerarquia formal de la jerarquia material. La primera hace alusion a un aspecto de la
nomodinamica del derecho: especificamente aquel referente a las normas sobre la
., 71 . . .y
produccion de normas’” que, en un determinado sistema, regulan la creacion y la

modificacion del derecho.

Esto claramente es un ejemplo claro de interpretacion creativa si se considera la

disposicion contenida en la Constitucion en el articulo 67.72 Sin embargo, como bien

8 Mauricio Maldonado. De nuevo sobre el matrimonio igualitario en el Ecuador: algunas perplejidades
argumentativas. Manuscrito no publicado. (2021).

8 Ibidem

0 Ibidem.

"' Vid. Guastini, R. (2016). La sintaxis del derecho, Madrid, Marcial Pons, pp. 107 ss.

72 Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental
de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes. El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.
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senala Maldonado, la Corte mantuvo que en este caso no existia como tal un caso de
antinomias.

Maldonado Muiioz concluye que la sentencia no debi6 afrontar un problema de
jerarquia formal sino uno de jerarquia material. Maldonado Muinoz sugiere que la Corte
debid reconocer la existencia de la antinomia y sugiere que la solucidon a un caso
determinado en esta sentencia por la Corte Constitucional, también estaria resolviendo el
conflicto normativo. ’

6.2 Sentencia 253-20-JH/22

La sentencia del caso No.253-20-JH (derechos de la naturaleza y animales como
sujetos de derechos o caso “Mona Estrellita), también constituye un ejemplo de la
aplicacion de la interpretacion creativa por parte de la Corte Constitucional. En este caso,
la Corte Constitucional tenia que analizar la presentacion de un habeas corpus a favor de
una mona chorongo que habia vivido 18 afios en una vivienda ubicada en la ciudad de
Ambato.

Esta situacion que, al ser objeto de conocimiento por parte de las autoridades
publicas, las mismas deciden iniciar el proceso para obtener la custodia del animal. La
Corte en este caso, a pesar de que el animal ya habia muerto, decidi6é continuar con el
caso para poder desarrollar jurisprudencia vinculante sobre el alcance de los derechos de
la Naturaleza y otros conexos.

La sentencia no hace mencion a una posible existencia de lagunas o contradiccion
normativa. Sin embargo, la sentencia si hace uso del argumento evolutivo. De hecho,

Teresa Nuques Martinez quien fue la jueza ponente en esta sentencia, sefiala:

“Un analisis restrictivo y literalista de los enunciados transcritos podria llevar a la erronea
conclusion de que la naturaleza, en si misma, o en cualquiera de sus niveles de
organizacion o elementos, carece de la capacidad para ser beneficiara de una garantia
jurisdiccional o de ser considerada como una victima directa o indirecta. Sin embargo, un
analisis de este tipo viciaria de contenido, de fuerza normativa y de justiciabilidad a los
derechos de la Naturaleza, reconocido de manera expresa en los articulos 71 y siguientes

de la Constitucion”’

73 Mauricio Maldonado. De nuevo sobre el matrimonio igualitario en el Ecuador: algunas perplejidades
argumentativas. Manuscrito no publicado. (2021).
74 Sentencia No. 253-20-JH/22, Corte Constitucional, 27 de enero de 2022. Parr. 159.
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Este argumento, prima facie, no parece cumplir con las normas para aplicar la
interpretacion creativa que se ha revisado previamente. De hecho, en esta sentencia
también existid un cambio relevante en materia de garantias jurisdiccionales para la
proteccion de los derechos de los animales.

La Corte en este caso, sefial6 la improcedencia del habeas corpus frente al cadéver
del animal silvestre, pero si advierte que los jueces de justicia ordinaria estaban en la
obligacion de atender o resolver la evidente vulneracion de derechos que se produjo en

los hechos del caso. La Corte en este caso reconocio que:

“Los derechos de los animales deben también responder a una dimension adjetiva por la
cual pueden — indistintamente de las acciones y recursos constante en la justicia ordinaria-

alcanzar la proteccion de sus derechos por medio de las garantias jurisdiccionales segiin

el objeto y pretension concreta”.”

En esta sentencia se realiza un razonamiento distinto respecto de los otros que se
veran en este articulo. Esto ya que la sentencia 11-18-CN/19 es una consulta de norma y
la sentencia 55-14-JD/20 que se vera mas adelante es una garantia de habeas data. En este
caso, la sentencia de la Mona Estrellita es un caso de seleccion de la Corte Constitucional.
Aqui cabe explicar que la Corte Constitucional tiene una estructura interna de ocho
diferentes salas, organos, pleno o centro de estudios que le permite cumplir con sus
funciones.

Sin embargo, poco se ha discutido sobre la Sala de seleccién de procesos
constitucionales. De hecho, la selecciéon de sentencia por la Corte Constitucional
establece ciertos requisitos como son los de gravedad del asunto, novedad del caso e
inexistencia de precedente judicial, negacion de los precedentes judiciales fijados por la
Corte y relevancia nacional del asunto resuelto en sentencia.’® Todo esto con el fin de
poder generar o emitir jurisprudencia vinculante mediante la seleccion.

Ahora bien, la sentencia No0.253-20-JH/22 si atribuye nuevos significados al texto
normativo, como desarrollar el alcance de los derechos de la naturaleza, la naturaleza
como sujeto de derechos, los animales silvestres como sujetos de derechos y también la

aplicacion de las garantias jurisdiccionales con los animales silvestres’’. Es una sentencia

75 Sentencia No. 253-20-JH/22, parr. 181.

76 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [LOGJCC], R.O. Suplemento 52
de 22 de octubre de 2009, reformado por ultima vez R.O D/N de 3 de febrero de 2020.

77 Sentencia No. 253-20-JH/22, Corte Constitucional, 27 de enero de 2022.
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que brinda una novedad notable dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano pero lo que
se debe observar es si los jueces podian o no interpretar de tal manera que se atribuya un
nuevo significado a la norma, esto que se vera vinculado a la explicacion proxima de la
sentencia Riggs v Palmer.
6.3 Sentencia 55-14-JD/20

En esta sentencia se discutia la aplicacion de la accidon de hdbeas data cuando
existe una negativa tacita para la aclaracion de la informacion en registros policiales.
También se discutia si tenia o no que existir alglin tipo de dafio para que proceda la accion
de habeas data. En este caso la Corte Constitucional revirtié la regla jurisprudencial *que
obligaba a demostrar un dafio o menoscabo para que la accion de habeas data pueda

proceder. La LOGCC establece que la accion de habeas data procede:

Art. 50.- Ambito de proteccion.- Se podra interponer la accion de habeas data en los
siguientes casos:
2. Cuando se niega la solicitud de actualizacion, rectificacion, eliminacion o anulacion de

datos que fueren erréneos o afecten sus derechos. 7’

Es asi que la intepretacion que habrian tenido los tribunales de justicia ordinaria no
habrian interpretado que la palabra afectacion tenia una aplicacion en este caso. Es por

esto que la Corte Constitucional establecio:

“El habeas data es una garantia para proteger datos personales. Lo fundamental para
ejercer la accion en esta garantia es el derecho que tiene la persona para acceder a sus
datos personales, actualizar, rectificar, eliminar o anular datos que fueren erroneos, o
evitar un uso de su informacion personal que afecte sus derechos constitucionales. En
consecuencia, la existencia de datos imprecisos en archivos publicos, el mero uso
indebido de informacion personal, contra la voluntad del titular o sin autorizacion judicial
o legal, constituyen en si mismos una vulneraciéon a este derecho y no requiere la
vulneracion de otro derecho constitucional o la demostracion de un perjuicio.

En consecuencia, exigir que el titular del derecho demuestre un dafio o perjuicio por un
registro constituye una exigencia no establecida en la Constitucion ni en la ley. La

Constitucion determina, en su articulo 11 (3) que “para el ejercicio de los derechos y las

78 La sentencia 182-15-SEP-CC establecié tenia que ser probado para que entonces pueda proceder la
accion.

" Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [LOGJCC], R.O. Suplemento 52
de 22 de octubre de 2009, reformado por ultima vez R.O D/N de 3 de febrero de 2020.
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garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley”. Por lo tanto, la Corte se aleja de la regla
jurisprudencial establecida en la sentencia 182-15-SEP-CC y establece que la

demostracion de un perjuicio para que proceda el habeas data no es un requisito de

procedibilidad de la accion.” 3°

De hecho, el juez ponente (Ramiro Avila), argumenté que al exigir la demostracion de un
dafo y no hacer un analisis de la vulneracion de los derechos del afectado, se vulnerd
también el derecho a la tutela judicial efectiva. 8!

Esta sentencia atribuyd un nuevo significado al texto normativo y también a la
linea jurisprudencial que habria sustentado esta manera de interpretar la norma. En la
sentencia en el juez no utiliza en su razonamiento los argumentos de contradiccion
normativa para aplicar un nuevo significado. Lo que hace la Corte es sefalar una especie
de injusto que al no estar definido y constituido concretamente, estaba causando dafo a
los particulares.

Esta sentencia resulta particularmente interesante al analizar que la interpretacion
creativa también ha sido usada por la Corte no solo para interpretar una disposicion, sino
también para interpretar, alejarse y revertir una decision previa de la propia Corte. La
LOGIJCC si permite este alejamiento siempre y cuando sea de forma explicita y
argumentada y se esté garantizando la progesividad de los derechos y también la vigencia
del estado constitucional de derechos y justicia. 8
6.4 Riggs v Palmer.

En este caso se discute la facultad interpretativa que tienen los jueces y es parte
de este articulo porque demuestra que la aplicacion de la interpretacion creativa es un tipo
de interpretacion aplicada a diferentes ordenamientos juridicos, diferentes sistemas
juridicos y también diferentes tipos de tribunales. Esta sentencia también es relevante si
se quiere tomarla en cuenta como caso de estudio para discutir el manejo y resolucion de
los caos en los que se identifican lagunas axioldgicas por parte de los jueces dentro de un
ordenamiento juridico.

En este caso, la Corte tenia que discutir si Elmer E. Palmer puede o no ser

beneficiario de la herencia que su abuelo, el sefior Francis B. Palmer dejo. Las otras dos

80 Sentencia No. 55-14-JD/20, Corte Constitucional, 27 de enero de 2022, parr. 44.

81 Sentencia No. 55-14-JD/20, parr. 46.

82 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [LOGJCC], R.O. Suplemento 52
de 22 de octubre de 2009, reformado por ultima vez R.O D/N de 3 de febrero de 2020.
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herederas, Mrs. Riggs y Mrs. Preston eran las hijas de Francis Palmer y demandaron para
que se anule el testamento de su padre. Sin embargo, esto fue negado por el tribunal de
primera instancia. Lo interesante de este caso resulta en que no existia ninglin estatuto
que permitia la nulidad del testamento. La Corte de apelacion afrontaba un problema en
ese momento porque Elmer E. Palmer era heredero del legatario. La Corte de Apelacion
de Nueva York se pronunci6 a favor de las hijas y, de hecho, el juez Robert Earl quien

escribio la sentencia, menciono

"The principle which lies at the bottom of the maxim, volenti non fit injuria, should be
applied to such a case, and a widow should not, for the purpose of acquiring, as such,
property rights, be permitted to allege a widowhood which she has wickedly and

intentionally created."’

El voto salvado que fue escrito por el juez Jhon Clinton Gray se alejaba de la decision de
mayoria argumentando que la Corte no tenia un estatuto expreso para resolver como lo
hizo y se oponia a la creacion de un nuevo signficado del estatuto para brindar justicia
moral. Maldonado Muiioz, sobre la sentencia de la Corte de Apelaciones, dice lo

siguiente:

“En el propio caso Riggs v Palmer (1889) se presenta una disposicion literalmente
interpretada por la cual el heredero no ha de suceder al causante si este asi lo ha
establecido, aun cuando el heredero haya sido el homicida del causante (...). Esta norma,
en el caso, resulta derrotada por la invocacion del principio de acuerdo al cual “nadie
puede aprovecharse de su propio dolo”. Asi pues, el juez de Riggs v Palmer ha
interpretado el derecho entendido que la forma en que el legislador habia disciplinado el
caso en cuestion resultaba injusta, por lo que era necesario acudir a un principio general
con el cual obtener una decision distinta (...) En otras palabras, el juez, en este caso, ha
identificado una “laguna axioldgica”, en donde — como dicen- Alchourrén y Bulygin- “la
solucion existente se considera axiologicamente inadecuada porque no toma en cuenta la
propiedad conceptuada relevante, es decir, porque el sistema no hace un distingo que debe

hacerse™®*

8 Riggs v Palmer, Phio Riggs. Elmer E. Palmer et al, Court of Appeals of New York, October 8, 1889.

84 Mauricio Maldonado, “Principios y reglas”, 49-54.
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De lo anterior, se puede observar como opera la derrotabilidad normativa y
también por qué su aplicacion suele justificarse en tales contextos. Ahora bien, lo
interesante aqui es la conexion que se puede hacer con el caso No.253-20-JH o Mona
Estrellita que se analizd previamente. Esto ya que en ese caso también se hizo alusion a
estar frente a un injusto de la norma.

Por lo cual, estaria motivando o justificando la aplicacion para que su
interpretacion pueda atribuir un nuevo significado a la norma. En este caso, el verdadero
trabajo del juez seria, como dice Maldonado Mufioz, el de identificar la laguna axioldgica
en cuestion. %

7. — El uso de la interpretacion creativa
7.1 Juegos cooperativos y no cooperativos

Los problemas o desacuerdos sobre la interpretacion también pasan por esos
acuerdos que existen en los tribunales en los que se resuelven con el uso de la regla de la
mayoria.’® Para Maldonado Muifioz, los conflictos interpretativos de los jueces de
tribunales con una integracion impar son, en términos de la teoria de juegos, juegos
cooperativos®’.  Son juegos cooperativos aquellos en que los individuos que se
interrelacionan en un contexto determinado, para obtener un determinado resultado,
deben crear bloques o alianzas®®. Por el otro lado, en un juego no cooperativo, se excluyen
las alianzas o bloques y cada persona involucrada debe actuar de manera propia o
independiente®,

Como se mencion6 previamente, la interpretacion de las disposiciones es una
actividad realizada por diferentes actores, como seria un abogado, un juez o un particular.
La diferencia, como se discuti6 previamente, radica en que la interpretacion del juez
produce efectos juridicos. Ahora bien, en un problema juridico que muchas veces pasa
por la interpretacion de la disposicion, tiene como resultado que se planteen distintas
maneras de interpretar la disposicion en un mismo caso y este problema de interpretacion
es como explica Maldonado Mutfioz “el conflicto entre las partes procesales se da porque

sus intereses interpretativos son incompatibles.”?

85 Mauricio Maldonado, “Principios y reglas”, 49-54.

86 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, Law
Review (2019), 149-162

87 Ibidem

88 Ibidem.

8 Ibidem.

%0 Ibidem.
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Esa incompatibilidad de intereses que puede pasar por un desacuerdo en la norma
o en los hechos de un caso, tiene como resultado una decision de un tribunal. Eso quiere
decir que las potestades que otorga un ordenamiento juridico para poder interpretar la
norma generan que un juez determine el significado juridico de un texto normativo.
Maldonado Mufioz sefiala que se puede hacer una valoracion sobre la decision del juez,
esta pudiendo ser errada o correcta para diferentes personas. Sin embargo, esa decision
tendra una validez juridica que sera vinculante.’!

Lo relevante en la discusion sobre la decision de la Corte Constitucional del
Ecuador en un caso es que normalmente si un tribunal o un juez de justicia ordinaria toma
una decision que puede estar errada, siempre cabe la apelacion de esa decision. Sin
embargo, las decisiones de la Corte Constitucional del Ecuador son inapelables como
bien lo dice el articulo 440 de la Constitucion, “Las sentencias y los autos de la Corte
Constitucional tendran el caracter de definitivos e inapelables.”?> Ahora bien, Maldonado

Muioz plantea un aspecto del problema de modo interesante, asi:

“En nuestros ordenamientos modernos determinados juegos cooperativos (en sede
legislativa) dan paso a ciertos juegos no-cooperativos (entre las partes procesales) vy,

eventualmente, a otros juegos cooperativos (en sede jurisdiccional, alli donde la decision
9993

judicial dependa de la obtencion de una mayoria)

Es evidente que el 6rgano legislativo al ser el encargado de crear, modificar o
derogar normas podré generar situaciones ya sean de hecho o de derecho, que se requiera
interpretar la norma para poder otorgar un significado que permita otorgar una respuesta
en un caso determinado. Ahora bien, lo anterior es un resultado de que los problemos que
ocurren en esta materia pasan a ser conocidos como problemas por el derecho y problemas
en el derecho.

Para Maldonado Mufioz, se dan conflicto por la constitucion (por su contenido),
pero también en la constitucion (sobre la base de sus reglas establecidas). Se dan, por

extension,conflictos por y en la legislacion®®. Los conflictos por la constitucion y por la

1 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, 149-162.

92 Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
ultima vez R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

93 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, 149-162.
9 Ibidem
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legislacion son, segln él, juegos cooperativos; > esto quiere decir que serian juegos que
necesitan de alianzas. Los conflictos en la constitucion y en la legislacion, son juegos no-
cooperativos (cuando se realizan entre las partes procesales) y juegos cooperativos
cuando se llega a los drganos judiciales con intengracion impar. Maldonado Muifoz
insiste, ademads, en que ello crea, eventualmente, un problema en torno a la definitividad
de las decisiones. ¢

7.2 La especificidad de la interpretacion de la Constitucion

Antonin Scalia, en su libro “Reading Law” hace la pregunta What possible
Jjustification is there for treating the Constitution differently from all other legal texts?®’
Lo cual resulta interesante, ya que Riccardo Guastini se hace exactamente la misma
pregunta en su texto “La interpretacion de la Constitucion”.

La teoria de la especificidad, para Guastini asume dos formas: descriptiva y la
prescriptiva®®. Dentro de la categoria prescriptiva, Guastini distingue diferentes caminos
que los argumentos podrian tomar. El primer camino es el de la teoria de los principios y
valores que propone que la Constitucion se debe interpretar de manera distinta porque
estd compuesta principalmente por principios. Esto genera, segiin Guastini una doble
peculiaridad. Es peculiar por este contenido de valores y/o principios y también es
peculiar por su formulacion en donde habria una afectacion importante de
indeterminacion.

Sobre esta teoria o camino, Guastini sugiere que no todas las constituciones tienen
principios y valores ya que hay algunas que solo se limitan a determinar la forma del
Estado. También se debe tomar en cuenta que la Constitucion no es el unico cuerpo
normativo que contiene principios ya que si se analiza el Codigo Civil, el Codigo
Orgénico Integral Penal y otros se puede observar principios en los mismos!%.

El segundo camino seria el objeto, esta teoria propone que la Constitucion se
interpreta de manera diferente porque el objeto de esta interpretacion regula, en ultima
instancia, relaciones politicas!'?!, relaciones politicas entre 6rganos del estado y entre

estado y ciudadano. Sobre esto, Guastini sefiala que la Constitucion regula estos aspectos,

95 Mauricio Maldonado, “Construir el Derecho (entre juegos cooperativos y no-cooperativos)”, 149-162.
% Ibidem

7 Antonin Scalia, “Reading Law”, 403-410.

%8 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.

% Ibidem

100 1hidem.

108 1bhidem.
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pero que hay otras normas infraconstitucionales, que lo hacen y por lo tanto no se
justificaria la teoria de la especificidad. 102

El tercer camino es la duracidn, algunos juristas plantean esta diferencia de
interpretacion porque la Constitucion tiene este objetivo o fin de durar mucho tiempo. Sin
embargo, esto también resulta objetable ya que una Constitucion no debe necesariamente
permanecer en vigor durante largos periodos. Al ejemplo claro del Ecuador, se puede
afiadir también el de Francia, que ha tenido 13 constituciones. Por lo demads, otros cuerpos
normativos, como los codigos civiles, tienen una historia centenaria: es el caso del Codigo
de Napoleodn y el del Codigo Civil ecuatoriano.!®

El tltimo camino de la tesis prescriptiva seria el camino de lo dindmico y lo dificil
de enmendar de un texto constitucional. Guastini sefiala que no todas las constituciones
son dificiles de enmendar por la mera existencia de las constituciones flexibles, y el
debate en torno de lo dindmico parece reducirse a un conflicto mas ideoldgico entre
literalistas e intencionalistas o doctrina estatica y doctrina dinamica de la interpretacion
constitucional. 104

Por el otro lado, la tesis descriptiva sefiala que la especificidad se divide en: Los
intérpretes, problemas interpretativos y métodos hermenéuticos!®. Puntualmente, este
articulo se centrard en el problema sobre los intérpretes (que es el que interesa en este
trabajo). Para Guastini, determinar quién es el encargado de interpretar la Constitucion
depende de la i) estructura o contenido de la Constitucion, ii) la garantia jurisdiccional de
la Constitucion vy iii) la concepcion politica de esta. 1%

Cuando se discute sobre la estructura o contenido, se pueden identificar diferentes
tipos de constituciones, como serian las que se limitan a determinar la forma del Estado
y las constituciones que incluyen normas sustanciales que estarian formulando principios

o también estableciendo un catalogo de derechos!'?’

. Para Guastini, solo sera el seguno
tipo de Constitucion la que puede ser aplicada por 6rganos jurisdiccionales. Ahora bien,
la pregunta que se hace Guastini -y también la que abre paso al siguiente punto es la

siguiente- “pero ;por cudles 6rganos y en cudles circunstancias exactamente?”!%8

102 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
103 Ibidem.

104 Ibidem.

195 Ibidem

196 1hidem, 2018.

107 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
198 Ibidem
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En la garantia jurisdiccional'?”, se debe distinguir entre las constituciones que no
contienen un control jurisdiccional sobre la legitimidad constitucional de las leyes y las
que si. Y aqui se refiere a la diferencia entre las constituciones rigidas y flexibles. Esto se
debe a que como menciona Guastini, solo las constituciones rigidas prevén este control!!
como sistema de cierre del procedimiento especial de reforma en cuanto a la garantia de
la supremaica de la constitucion.

En las constituciones que si se prevee la garantia jurisdiccional habria que
distinguir entre los controles flexibles, concentrados y mixtos. '!! El control difuso seria
el que otorga a todos los jueces del ordenamiento la facultad para poder determinar la
legitimidad constitucional de las leyes en cualquier controversia presentada, el ejemplo
comun seria el de Estados Unidos. Por el otro lado, el control concentrado seria el que
otorga esa facultad a un solo 6rgano del ordenamiento como seria el caso de Ecuador con
la Corte Constitucional.

Ahora bien, si una Constitucidbn no prevee alguna garantia jurisdiccional,
evidentemente no estaria sujeto a la aplicacion jurisdiccional. ''? Sin embargo, este no es
el caso de Ecuador y esto implica que se debe distinguir entre las normas formales que
serian las de la organizacion de los poderes publicos y las normas sustanciales que serian

113

sobre los derechos. El tribunal constitucional en los casos formales también tendria

esa competencia para poder juzgar los conflictos entre los poderes. Ahora bien, en las
normas sustanciales, Guastini dice lo siguiente “Si el control sobre leyes es concentrado,

entonces solo el tribunal constitucional es intérprete “auténtico” en ultimo instancia de

2114

las normas constitucionales en cuestion”"'*. De hecho, Guastini menciona algo atin mas

interesante para el propoésito de este articulo:

“Es cierto que tales normas son interpretadas (aunque sea solo implicitamente) también
por el legislador en el momento en que aprueba una ley, pero el tribunal constitucional
tiene el poder de contradecir y de derogar la interpretacion del legislador, declarando la

ilegitimidad constitucional de aquella ley”. ''°

109 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2019.

119 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084
1 Ibidem.

112 Ibidem.

113 Ibidem.

114 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2021.

115 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
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Se debe tener en cuenta lo que se menciond previamente, las decisiones de la Corte
Constitucional del Ecuador son inapelables, la interpretacion de la Corte simplemente no
podria ser suprimida del ordenamiento juridico ecuatoriano, sino por la misma Corte en
una decision donde se separe de manera justificada de la decision previa.

Finalmente, en el caso de la concepcion politica de la Constitucion solo cabe decir
que habria que distinguir entre la concepcion liberal clasica y la concepcion moderna de
Constitucion. En la primera, la funcion de la Constitucion es la de organizar y limitar el
poder politico, y en la moderna el objetivo seria el de organizar o estructurar la sociedad
civil y también modelar las relaciones sociales.!'® Mientras que en la segunda, la
concepcion moderna contemplaria la idea de la aplicacion directa de los jueces de un
ordenamiento frente a una controversia y se sustenta en lo que Guastini ha denominado

117>

como “la constitucionalizacion del ordenamiento''’”. De lo ultimo, Guastini dice lo

siguiente:

“En un ordenamiento juridico constitucionalizado estd difundida entre los operadores
juridicos (en jurisprudencia y en doctrina la tendencia a la “sobre-interpretacion” del texto
constitucional. Me refiero a aquel conjunto de técnicas de interpretacion-o, para decirlo

mejor, de integracion del Derecho que consisten en manipular un texto normativo para

asi obtener gran cantidad de normas inexpresas” ''®

7.3 Problema del significado y derrotabilidad normativa.

Guastini sostiene que las reglas son normas no derrotables y los principios serian
normas derrotables.!! Lo que quiere decir es que una norma seria no derrotable cuando
la misma no acepta excepciones de las cuales ya se encuentran establecidas en el
ordenamiento juridico'?°. Por el otro lado, una norma seria derrotable cuando si admite
excepciones inexpresas en el ordenamiento juridico y la misma norma quedaria
indeterminada. !2!

Lo particularmente importante en esto es que una norma que seria derrotable no

puede ser razonada por un juez de la misma manera que una norma no derrotable, esto ya

116 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
17 Ibidem.

18 Ibidem.

19 Ibidem, 2032.

120 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
121 Ibidem.
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que una norma que admite excepciones implicitas no se aplica a todos los hechos a los
que podria hacer referencia el supuesto de hecho de la norma. !

Previamente se hizo mencion a la indeterminacion del derecho, esto que vendria
a observarse desde dos perspectivas: la del sistema juridico y el otro seria de sus
componentes. Lo que Guastini quiere decir con la indeterminacion del sistema juridico
es que existen controversias sobre las normas que son parte del sistema o cudles son las
que se encuentren vigentes. 2

Ahora bien, de lo que depende lo anterior es lo que Guastini denomina como
equivocidad de la norma'?*, en este sentido se pueden observar conceptos como:
ambigiiedad, complejidad, implicacion y derrotabilidad.

La ambigiliedad se da cuando un texto normativo expresa varios significados, y en
este caso existe la pregunta acerca de si una norma estaria expresado un significado X o
expresa el significado Y'?°. La complejidad hace referencia a que existen acuerdos en
torno a que un texto normativo X expresa la norma X1, sin embargo, suscita la duda de
si dicha norma X también estaria expresando la norma X2. 126

Implicacion es cuando se acuerda que un texto normativo X expresa la norma X1
y en este caso la duda seria si X1 implica o no una norma X2!?’. Finalmente, la
derrotabilidad tiene como punto de partida que el texto normativo X expresa la norma X1
y en este caso existe la pregunta si esta norma estaria sujeta a ciertas excepciones que
tienen caracter de implicitas y por lo tanto no especificadas. 28

Es asi, que, si se toma como punto de partida la equivocidad de la norma, se
tendria que afrontar estos cuatro problemas que Guastini sugiere. Problemas que parecen
resolverse con la aplicacion de una interpretacion que permita a un juez atribuir a una
norma un significado diferente de los identificables. Esto, de hecho, podria prohinirsele,
bajo la doctrina del juez como “mero aplicador” del derecho, pero no eliminard los
problemas sefialados
8. — Conclusion.

El andlisis que se realiz6 a las facultades interpretativas de la Corte Constitucional

del Ecuador permitio llegar a las siguientes conclusiones: se pudo observar que el

122 Riccardo Guastini, La interpretacion de la Constitucion, 2011-2084.
123 Riccardo Guastini, “Interpretacion y construccion juridica”, 11- 48.
124 Ibidem, 21.

125 Ibidem.

126 Ibidem, 22.

127 Ibidem.

128 Ibidem, 23.
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concepto de interpretacion es una palabra ambigua que denota diferentes connotaciones
o ambigiiedades. Una de estas posibles ambigiiedades que se plantea a lo largo del trabajo
es la de cognicion vs decision. La perspectiva de interpretacion como decision se puede
dividir en la interpretacion decisoria estandar, la cual permite a un juez escoger el
significado identificado en la etapa de cognicion. Por otro lado, la interpretacion creativa,
interpretacion que se fundamenta en el ejercicio de atribuir a una norma un significado
nuevo de los identificados.

Se puso observar que la Corte si ha utilizado la interpretacion creativa en sus
decisiones, pero al mismo tiempo también se logr6 identificar que la Corte ha utilizado
los argumentos que favorecerian este tipo de interpretacion. Ahora bien, este tipo de
interpretacion encuentra su justificacion en las lagunas axioldgicas, las jerarquias
axioldgicas, las contradicciones normativas y la derrotabilidad normativa. De igual
manera, la justificacion de este tipo de interpretacion dependera del sistema de control
constitucional con el que cuenta un ordenamiento juridico. Esto ya que en un sistema con
un control concentrado de constitucionalidad como ocurre en Ecuador, la Corte
Constitucional tendra ese poder de contradecir y derogar la interpretacion del 6rgano
legislativo.

En el caso de Ecuador, la LOGJCC les ha otorgado a los jueces constitucionales
la facultad de interpretar la norma de tal forma que se adecué a las situaciones sociales
cambiantes o de manera evolutiva. También se faculta a los jueces a que siempre busquen
resolver en base a la progresividad de los derechos humanos. Aquello otorga a los jueces
de la Corte una potestad interpretativa amplia.

Ciertos analisis que favorecen a la interpretacion creativa no pudieron llegar a este
trabajo y podria ser profundizado en otros, como serian: Las otras teorias de Guastini en
la interpretacion de la Constitucion, estos que se basan en problemas interpretativos y
métodos hermenéuticos ya que solo se discutio sobre los intérpretes.

De igual manera, se podria hacer un andlisis que centra su discusion en torno a la
norma. Se podria hacer un andlisis mas detallado sobre lo que establece la Constitucion
y la LOGJCC en materia interpretativa, esto debido a que este articulo si ulitizé la
Constitucion y la Ley para justificar las facultades interpretativas de la Corte. Sin
embargo, este se basd principalmente en lo que establece la doctrina.

Un ultimo punto que podria ser analizado es sobre el uso de este tipo de
interpretacion en otros textos normativos y en jusitica ordinaria. La interpretacion

creativa de los jueces en materia contractual, laboral, mercantil etc. Si bien el trabajo
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buscaba aclarar el rol de la Corte en materia interpretativa, esto también debe ser
analizando tomando en consideracion jueces que tengan que resolver problemas que no

se centren necesariamente en problemas relacionados con la Constitucion.
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