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Resumen

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, establece en su art. 1
que el Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Esa afirmacion,
lejos de ser un simple enunciado retorico, implica que se ha superado histéricamente la
definicion de “Estado de Derecho” que era el modelo de Estado reconocido en nuestro
pais. EIl presente trabajo, por lo tanto, pretende demostrar los postulados tedricos del
moderno modelo de Estado que ha adoptado el Ecuador, y de esa forma comprender de
qué manera supera conceptualmente al clasico Estado de Derecho.

En ese sentido, es necesario entender que el concepto de “Estado Constitucional
de Derechos y Justicia” encierra tres modelos distintos de Estado que a lo largo del
presente trabajo seran analizados y desarrollados. Por esa razon, en el primer capitulo se
hace referencia al Estado Constitucional y a las implicaciones juridicas que ha
generado. En el segundo capitulo, se estudia al Estado de Derechos, que a su vez,
pretende brindar aportes nuevos, sobre todo proponiendo la superacion del “monismo
juridico”. Y, finalmente, se observara las propuestas teoricas del Estado de Justicia, que

pretende ser una etapa superior a todo modelo de Estado.



Abstract

The new Constitution of the Republic of Ecuador provides in article 1 that our
country is a “Constitutional State of Rights and Justice”. This statement, far from being
a mere rhetorical affirmation, implies that historically has been exceeded the definition
of Rule of Law that was the model of State acknowledged in Ecuador. The present
study, therefore, aims to demonstrate the theoretical concept of the modern State that
has adopted Ecuador, and understand how conceptually is different of the classic Rule
of Law.

In that sense, is necessary to appreciate that the concept of “Constitutional State
of Rights and Justice” involves three different models of State that during the present
study will be analyzed and developed. The first chapter refers to the “Constitutional
State” and the legal implications that it has generated. In the second chapter, we study
the “Rule of Rights” that aims to provide new juridical contributions, especially by
proposing the overcoming of “legal monism”. Finally, we observe the theoretical
proposals of the “Rule of Justice”, which claims to be a step above of any other model

of State.
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Introduccion.

El concepto de Estado, es uno de los mas estudiados y analizados en las distintas
facultades de derecho alrededor del mundo. En varios paises, se dedican semestres
completos para tratar de comprender su nocidn, sus acepciones juridicas, y la evolucion
que ha tenido a lo largo de la historia. Muchas de las ramas que componen al estudio del
derecho, necesariamente requieren que se tenga una idea clara del concepto de Estado, y
la relacion que tiene con el mismo derecho. Asi por ejemplo, seria realmente dificil
comprender al Derecho Constitucional, al Derecho Administrativo, al Derecho
Internacional, o al Derecho Procesal, si de manera previa no se entiende lo que es
Estado.

De esa forma, es responsabilidad de los profesores y de los estudiantes de
derecho, comprender a cabalidad las propuestas teéricas que los tipos de Estado
desarrollan, y a su vez, observar de qué manera ejercen influencia sobre el derecho que
cada sociedad adopta como suyo. El ejercicio de mencionada responsabilidad, no debe
limitarse, en lo posible, a las discusiones que se desarrollan plenamente en las horas de
clase, sino mas bien, a dichas clases se las debe tomar como punto de partida para que
se hagan estudios objetivos que traten de profundizar acerca de €stos conceptos de suma
importancia para el derecho.

Es necesario que se procure aportar con trabajos escritos que impliquen
investigaciones serias y que posteriormente sirvan de herramienta para entender de
manera adecuada qué implicaciones juridicas tiene la descripcion del modelo de Estado
en una Constitucion de determinado pais, qué ideas teodricas adopta cada modelo de
Estado, y como se vincula la nocién de Estado con derecho. El presente trabajo, mas
alla de ser un requisito de graduacion, espera que represente un ejercicio serio de esa
responsabilidad a la que me refiero.

La compresion teorica del concepto de Estado, y la de los modelos estatales que
se desarrollan en relacion al derecho de cada pais, es trascendental para tener una idea
clara sobre lo que enfrentamos cada dia en determinada sociedad. Sin mencionada
comprension tedrica de tales conceptos juridicos, no tendria sustento objetivo toda la
practica de los actores juridicos, que en resumidas cuentas, son los llamados a plasmar
la teoria aprendida en las aulas en practica juridica, con la finalidad de crear derecho

diariamente.
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El enfocarse en comprender de manera adecuada los conceptos tedricos y
filosoficos de Estado, debe ser una constante en los abogados y demads actores juridicos
de cada pais. Resulta realmente preocupante que muchas veces en Ecuador no se presta
atencion a la teoria del Estado, y a otros conceptos tedricos envueltos en esa idea, ya
que al parecer puede no influir directamente en el derecho que se produce. De esa
forma, el estudio del concepto de Estado, y las distintas corrientes teéricas que tratan de
explicarlo, muchas veces terminan siendo olvidadas una vez que los estudiantes han
egresado de la facultad de derecho.

En realidad, y como veremos a lo largo del desarrollo del presente trabajo, el
derecho se encuentra fuertemente influenciado por los postulados teoéricos de los
distintos modelos de Estado. Si bien la teoria y los distintos conceptos que encierran la
palabra Estado, pueden resultar tediosos y a veces hasta dificiles de comprender, es
necesario que los estudiosos del derecho se preocupen por aquellos, ya que a la larga sin
su adecuada comprension muchos conceptos que se aplican en la actividad diaria de los
abogados quedarian desprovistos de un contenido teérico fuerte, lo que implica, sin
duda, disminuir la calidad del derecho creado en un pais.

En nuestro pais, la discusion politica y juridica es elevada, sobre todo gracias a
la alta inestabilidad que existe, y al incesante anhelo de “cambio” que tienen todas las
personas que habitan las distintas regiones del Ecuador. Sin embargo, y a la inversa, es
lamentable la escasa produccion de trabajos objetivos, que reflejen investigacion sobre
temas fundamentales como el concepto de Estado. Son contados los trabajos
ecuatorianos que representan un verdadero aporte a la explicacion tedrica del Estado, y
de esa forma, las discusiones juridicas muchas veces son reflejo de esa escasa
investigacion.

Por esas razones, he decidido que el desarrollo de la presente tesis refleje la
importancia que tiene la comprension de los distintos conceptos que encierra el estudio
del Estado. En ese sentido, el trabajo pretende acercarse directamente a la realidad
ecuatoriana, con la finalidad de aportar de manera objetiva a la serie de discusiones
juridicas que se han generado sobre todo a partir de los ultimos afios tras la aprobacion
de la Constitucion del afio 2008.

Hecha una pequefia reflexion sobre la importancia que tiene el estudio del
concepto de Estado, y el estudio de su relacion con el derecho, es necesario referirse de
manera directa al contenido de la tesis. Como se menciona en parrafos anteriores, el

presente trabajo de investigacion pretende profundizar en una serie de conceptos que se
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desarrollan alrededor de la palabra Estado, y que son de fundamental importancia para
comprenden de manera precisa los cambios tedricos que pueden existir al momento en
que un pais adopte determinado modelo de Estado.

No es proposito de éste trabajo, hacer un andlisis de la nocion de Estado per se,
sino mas bien comprender la manera en que el Estado se relaciona con el derecho,
particularmente a partir de la subordinaciéon de la actividad estatal a todo el
ordenamiento juridico. Es decir, a lo largo de la presente tesis se exponen conceptos que
llegan a desarrollarse y entenderse en el mundo, a partir de que el Estado ha pasado a
ser entendido como un Estado de Derecho, una vez que el derecho es concebido como
el limite méximo de la actividad de todos los entes estatales.

En ese sentido, vale mencionar que el derecho y el Estado, histéricamente han
tenido una estrecha relacion. Anteriormente, hace mucho tiempo, el Estado,
conceptualizado como aquel ente politica y juridicamente organizado, llegd a ser
concebido incluso como algo superior al mismo derecho, y sin sujecion a ningun tipo de
limite real. Con el paso de los afios, gand la tesis que propone la sujecion del Estado al
derecho, ya que necesariamente debe existir un limite palpable para que la actividad del
Estado no sea atentatoria contra los intereses de las personas, de esa forma nace el
denominado Estado de Derecho.

De esa forma, en Ecuador varios afios predomind el concepto de Estado de
Derecho, partiendo de la idea de que es necesario que la actividad del Estado se
encuentre limitada al imperio de la ley, con la suprema finalidad de procurar que no se
llegue a menoscabar los derechos de las personas, y también para brindar seguridad
juridica a todas las relaciones juridicas que se desarrollan en el pais, y que requieren de
cierta seguridad.

Ahora bien, tras la aprobacion de la Constitucion del 2008, cambia
sustancialmente la definicion conceptual del modelo de Estado en el Ecuador. Como ya
se menciond, bajo la Constitucion anterior se definia al Ecuador como un “Estado
Social de Derecho”, lo que explicaba claramente los propositos enunciados con
anterioridad. Si embargo, con la aprobacion de la nueva carta fundamental, el Estado
pasa a ser entendido como un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, dejando
de lado la clasica definicion de Estado de Derecho. Tal modificacion conceptual, del
modelo de Estado ecuatoriano, lejos de ser un simple enunciado retérico, influye
radicalmente no s6lo en la idea misma de Estado, sino también en todo el derecho que

se va desarrollando bajo sus parametros.
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Entender los postulados tedricos del nuevo modelo de Estado, sin duda alguna
representa una importancia trascendental para la realidad ecuatoriana, ya que de su
teoria se desprende la nueva forma de entender al derecho y a otros conceptos que
historicamente han estado vinculados a ¢l. Comprender la modificacion teérica de los
modelos de Estado tras la aprobacion de la Constitucion del 2008, es necesario ya que
s6lo asi se puede apreciar de manera objetiva todos los cambios que se proponen en el
nuevo ordenamiento constitucional. Si no se hace un estudio objetivo del nuevo modelo
de Estado en Ecuador, dificilmente se entendera con claridad el resto del articulado de
la norma constitucional, y el rumbo que ha tomado el derecho ecuatoriano.

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia, es un concepto que parece algo
rebuscado, ya que no hay otro pais en el mundo que constitucionalmente se defina como
tal. Por esa razon, muchos juristas observan con escepticismo y algo de preocupacion
que el Ecuador adopte ese modelo de Estado y se aleje de la propuesta clasica que
encerraba el Estado de Derecho. Ciertamente, es cuestionable la definicién del modelo
de Estado en el Ecuador, pero por esa misma razon, se requiere de trabajos que traten de
explicar argumentativamente en qué consiste este moderno modelo de Estado, y de qué
forma se diferencia del Estado de Derecho que conociamos hasta la actualidad.

Analizar conceptualmente al nuevo modelo de Estado en el Ecuador, requiere
que se haga un estudio tedrico sobre los nuevos conceptos juridicos que trae consigo el
Estado Constitucional de Derechos y Justicia. En ese sentido, se debe hacer un pequefio
estudio previo sobre el modelo de Estado que predominaba en Ecuador antes de la
aprobacion de la Constitucion del 2008, y una vez comprendido aquello, empezar a
desentrafar las propuestas del actual modelo de Estado. Sélo asi, se podra llegar a una
serie de conclusiones que se pretenden alcanzar mas alla del esfuerzo tedrico objetivo
que intenta representar esta tesis.

De esa forma, el presente trabajo pretende demostrar, a través de una
investigacion objetiva, que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia representa
un modelo distinto de Estado al que proponia el Estado de Derecho que se encontraba
descrito en la Constitucion de 1998, ya que es un concepto diferente, con otros
postulados, y con otra forma de concebir al derecho. Sin embargo, y para explicar de
mejor manera el tema, es necesario confirmar también que el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, es un tipo de Estado que reune tres modelos de Estado distintos
(Estado Constitucional, Estado de Derechos, y Estado de Justicia). Por tal razén, para

entender adecuadamente el concepto de éste nuevo modelo de Estado, es necesario
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hacerlo explicando las propuestas tedricas de cada uno de los modelos de Estado
enunciados y que son recogidos en la definicion “Estado Constitucional de Derechos y
Justicia”.

Analizar las propuestas del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, que es
la forma de Estado consagrada en la Constitucion de Ecuador, es detenerse en uno de
los puntos mas importantes y fascinantes de la moderna tendencia constitucionalista que
cada vez gana mas seguidores alrededor del mundo. Para eso, hay que observar las
implicaciones tedricas que se generan respecto de éste nuevo concepto de Estado; la
influencia que se ha consagrado en una nueva concepcion de los derechos
fundamentales; la importancia del sistema de garantias que se fortalecen en éste modelo
de Estado; entender adecuadamente el proceso de constitucionalizacion del derecho; la
moderna concepcion del derecho, en apego a la moral y a la justicia; entre otros
conceptos que nos ayudan a entender de qué forma el Ecuador ha superado muchos
conceptos basicos que predominaron en la realidad nacional y en la mente del jurista
por mucho tiempo.

El trabajo realmente es arduo, y hay que detenerse a observar la definicion
conceptual que propone el art.1 de la Constitucion al determinar que el Ecuador es un
“Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Uno de los principales problemas que
han tenido los tedricos ecuatorianos para definir el nuevo modelo de Estado, es que no
han observado detenidamente la propuesta que encierra la definicion de “Estado
Constitucional de Derechos y Justicia”, y lo han explicado como un concepto que
generalmente refleja un tipo de Estado de Derecho, excluyendo del andlisis a otros
factores que lo hacen sustancialmente diferente al Estado de Derecho que estaba
consagrado en la Constitucion de 1998.

Por tal razén, alejandonos de mencionado error, es necesario descomponer el
concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en tres modelos de Estado.
Primero, explicaré en qué consiste el Estado Constitucional, que dentro del mismo
concepto de Estado de Derecho, intenta representar un avance del modelo clasico
denominado Estado legal de Derecho. Posteriormente, haré referencia al Estado de
Derechos, que es una creacion terminoldgica de la Constitucion ecuatoriana, pero que
juridicamente puede ser explicada observando el contenido de la misma carta
fundamental. Finalmente, explicaré en qué consiste el Estado de Justicia, que al parecer
no es una realidad practica en ningin pais del mundo, pero que pretende ser una

realidad utilizando como puente al Estado de Derecho.
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En ese sentido, la tesis se compone de tres capitulos en los que se trata de
recoger objetivamente la mayor cantidad de propuestas tedricas que han existido a lo
largo del mundo en referencia a la definicion conceptual de los modelos de Estado en
mencion. El orden en los que se explicard, es el mismo propuesto por la Constitucion,
ya que al parecer, es necesario primero entender las propuestas del Estado
Constitucional, sin las cuales seria inexplicable el concepto de Estado de Derechos; vy,
observado esos dos modelos de Estado, se puede hacer finalmente un acercamiento
teorico a las propuestas del Estado de Justicia.

De esa forma, en el primer capitulo se hace un analisis sobre la evolucién del
concepto de Estado de Derecho, partiendo de la idea de que predomino durante mucho
tiempo una apreciacion formal del concepto, denominada Estado Legal de Derecho, en
la que, como se vera, el derecho termina por reducirse a la ley, gracias a los triunfos del
positivismo juridico. Sin embargo, el Estado de Derecho, sobre todo a partir de los afos
50 del anterior siglo, empieza a ser concebido de otra forma, menos legalista y dandole
mayor importancia a la norma constitucional, dando vida a lo que se denomina Estado
Constitucional de Derecho. En el primer capitulo, se explican las propuestas teoricas de
cada modelo de Estado de Derecho, y la manera en la que se entiende en el Ecuador.

En el segundo capitulo, y avanzando en el entendimiento del concepto de Estado
determinado en el art. 1 de la Constitucion del 2008, se hace una aproximacion tedrica
al Estado de Derechos, que ciertamente es uno de los conceptos que mas polémica ha
generado, y mayores confusiones a causado. De esa forma, se trata de brindar un
concepto tedrico sobre éste tipo de Estado, haciendo una diferenciacion con el Estado
de Derecho, y reconociendo una serie de caracteristicas que pueden ser propias de este
moderno modelo de Estado.

Finalmente, en el tercer capitulo, se hace referencia a la idea de Estado de
Justicia, y se trata de exponer los argumentos conceptuales que los tedricos han logrado
desprender del concepto de este modelo de Estado. Para completar el andlisis de ese
capitulo, resulta necesario detenerse a reflexionar sobre el concepto de Justicia, ya que
de esa forma se puede apreciar cuales son los propdsitos de ese modelo de Estado, que
al parecer se perfila como un ideal a alcanzar, o como un paso posterior a todo Estado
de Derecho.

La division de los capitulos de la tesis, tal y como se los acaba de describir,
pretende que se explique de manera ordenada los componentes tedricos que trae consigo

la definicion del “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, que junta en uno solo
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a tres modelos distintos de Estado, con propuestas y postulados diversos. Con eso, se
espera que se explique tedricamente en qué consiste el modelo de Estado consagrado en
el art.1 de la Constitucion, y se pueda observar la forma en que la hipdtesis del presente
trabajo es demostrada.

Finalmente, espero que el presente trabajo refleje la objetividad necesaria y
represente un aporte importante para la comprension tedrica del nuevo modelo de
Estado en Ecuador. A lo largo de sus paginas, éste trabajo intenta reflejar un esfuerzo
grande, que incluyen varias horas de dedicacion incansable y el estudio de una gran
cantidad de fuentes, que han sido el sustento necesario para avalar la propuesta que

presenta la presente tesis.
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1. Del Estado Legal al Estado Constitucional.

1.1. El Estado Legal de Derecho en Ecuador.

1.1.1. La evolucion del concepto de Estado.

1.1.1.1. El Estado soberano.

Antes de iniciar a analizar las nociones elementales sobre el concepto de Estado
Legal de Derecho, considero que es de fundamental importancia que previamente se
fortalezca los contenidos tedricos de este trabajo recordando de manera breve la
evolucion del concepto de Estado en el Ecuador. Pues nuestro pais, al caracterizarse por
una alta inestabilidad constitucional, necesariamente se ha visto sometido a constantes
cambios sobre los modelos de Estado.

Los juristas estudiosos de la teoria del Estado, muchas veces han tratado de
definir objetivamente el concepto mismo de Estado y de esa forma brindarnos sus
apreciaciones acerca de los elementos que lo conforman. Asi pues, para Rodrigo Borja,
el Estado es “el régimen de asociacion humana mas amplio y complejo de cuantos ha
conocido la historia del hombre. Se caracteriza esencialmente por la ordenacion juridica
y politica de la sociedad”'.

Por otro lado, Miguel Marienhoff considera que “un Estado es un conjunto
organizado de hombres que extiende su poder sobre un territorio determinado y
reconocido como unidad en el concierto internacional”. De esa forma, el jurista
argentino, confirma que existen elementos esenciales para el Estado, tales como la
poblacion o el territorio.

Para el desarrollo del presente trabajo, nos interesa principalmente tomar la idea
de que el Estado y el Derecho estan estrechamente vinculados, ya que el primero de los
conceptos ineludiblemente necesita de un ordenamiento juridico capaz de regular las
relaciones que se generan en la sociedad. Ahora bien, siguiendo esa linea de ideas,

también es preciso entender que no siempre ha existido una relacion de subordinacion

Rodrigo Borja. Sociedad, Cultura y Derecho. Quito: Planeta, 2007, p. 41.

Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. 5ta. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2003, p. 385.
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por parte del Estado hacia el Derecho. Si bien todo Estado necesita del Derecho, no
siempre se encuentra sometido a él; mencionada sumision, es caracteristica fundamental
del denominado Estado de Derecho.

Para corroborar lo confirmado, podemos citar al jurista espafiol Elias Diaz, que a
manera de introduccion, en su texto Estado de Derecho y Sociedad Democratica explica

que:

No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto que todo Estado crea y
utiliza un Derecho, que todo Estado funciona con un sistema normativo juridico.
Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin Derecho, un Estado sin un sistema de
legalidad. Y sin embargo, decimos, que no todo Estado es Estado de Derecho; la
existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no autoriza a hablar sin mas
de Estado de Derecho. Designar como tal a todo Estado, por el simple hecho de que se
sirve de un sistema normativo juridico, constituye una imprecision conceptual y real’.

Realmente, en las ultimas décadas resulta arriesgado afirmar que un Estado no
se encuentra subordinado al Derecho, y fruto de eso es el notorio triunfo del Estado de
Derecho, sobretodo en las sociedades occidentales. Asi pues, avanzando en la
construccion del concepto, se puede decir que el Estado es una organizacion que se
encuentra en constante evolucion de acuerdo a los requerimientos que cada sociedad

imponga. Rodrigo Borja, al respecto explica que:

Por supuesto que el Estado no es un institucion inmoévil ni inmutable. Estd en
permanente transformaciéon. Dado que es un producto histérico de la sociedad cuando
ha llegado a un grado de desarrollo determinado, el Estado es una “categoria histérica”
que ni existio siempre ni puede aspirar a una vida eterna®.

La evolucion del concepto de Estado en el Ecuador, por lo menos en teoria, se
ve reflejada generalmente en los distintos textos constitucionales que han regido para
los ecuatorianos a lo largo de su historia republicana. Asi por ejemplo, la Constitucion
de 1978, en su Art. 1 establecia que “El Ecuador es un Estado soberano”; veinte afios
después, la Constitucion de 1998 en su Art. 1 determin6 que “El Ecuador es un Estado
Social de Derecho”; para que, finalmente, la Constitucion del 2008 en su Art. 1

establezca que “El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia”.

3 Elias Diaz. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. 6ta. ed. Madrid: Cuadernos para el

dialogo EDICUSA, 1975, p. 13.
4

Rodrigo Borja. Enciclopedia de la Politica. 3ra. ed. México: Fondo de Cultura Econémica,
2002, p. 550.
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Ahora bien, como se observa, la Constitucion de 1978 hace referencia a que el
Ecuador es un Estado soberano. En ese sentido, parece que no se determina
textualmente en la carta fundamental que el Estado se encuentra sometido al Derecho,
ya que, como se vio esa es caracteristica propia del Estado de Derecho. Sin embargo,
resulta ciertamente irreflexivo afirmar que en ese momento historico en Ecuador no
habia una subordinacién por parte del Estado hacia el Derecho.

Se puede aseverar que la definicion de Estado del Art. 1 de esa Constitucion, fue
bastante limitada en comparacidon a los anhelos democréticos del pais. Al respecto,
Jorge Zavala Egas nos da una definicion de Estado soberano en cuanto a lo que

afirmaba la Constitucion vigente en esa época, concluyendo que:

El Ecuador de esta forma es un Estado soberano. Nuestra Constitucion determina, en
consecuencia, que el Estado es la organizacion suprema que no debe obediencia a
ninguna otra y que no admite siquiera una concurrencia jerarquica a su mismo nivel de
cualquier forma de asociacion humana. No tiene pues el Estado Ecuatoriano relacion de
subordinacion con ningun otro Estado y tampoco, internamente, existe ninguna otra
organizacion que pueda ejercer poder sobre éste y no siquiera concurrencia paritaria en
tal poder’.

Observamos como en ese periodo, al momento de definir el Estado ecuatoriano,
se trata de dar gran relevancia a los conceptos de independencia en relacion con otros
Estados, asi como ninguin tipo de subordinacion interna. Pero, el concepto de Estado
soberano no nos faculta a confirmar que existe una sumision de las autoridades al
imperio del Derecho, por lo que, el concepto resultd algo impreciso y surgio la
necesidad de reformarlo teéricamente en la Constitucion de 1998 que derogd a la de

1978.
1.1.1.2. El Estado de Derecho.
A diferencia de las Constituciones anteriores, la Constitucion Politica de la
Republica de Ecuador de 1998 (hoy derogada), quizd con el dnimo de corregir los

vacios conceptuales existentes, en su Art. 1 estableci6 lo siguiente:

“El Ecuador es un Estado Social de Derecho...”

> Jorge Zavala Egas. Curso Analitico de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

Guayaquil: EDINO, 1996, p. 12.
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Tal afirmacion, que no ocupa mas de ocho palabras, nos da la pauta del principal
punto de estudio. Pero previo al analisis de fondo, es importante expulsar del concepto a
la palabra Social, ya que no es motivo del presente trabajo desarrollar la significacion
del Estado Social, ni discutir sobre la evolucion de los derechos sociales, ni hablar de la
evolucion historica del Estado Liberal hacia el Estado Social, ni el triunfo del
Constitucionalismo Social. Por lo que nuestra investigacion se limitara a entender el
concepto del puro Estado de Derecho.

(Qué implica que un Estado sea considerado Estado de Derecho? El jurista
ecuatoriano Diego Pérez Ordonez, expone que “el Estado de Derecho se caracteriza por
la aplicacion del Derecho para cumplir con los fines de la sociedad, y no por la mera
existencia de un ordenamiento juridico™. Es decir que, y como lo habiamos
confirmado parrafos atrds, la mera existencia de un ordenamiento juridico no es
elemento determinante o suficiente para el Estado de Derecho.

La construccion del concepto, la podemos desarrollar en concordancia con lo
expuesto por Elias Diaz, quien trata de presentarnos de la manera mas clara posible, la
relacion entre Estado y Derecho en un Estado de Derecho, afirmando que “El Estado de
Derecho es el Estado sometido al Derecho, o mejor, el Estado cuyo poder y actividad
vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de Derecho consiste asi
fundamentalmente en el imperio de la ley””’. De igual manera, Rodrigo Borja confirma
que “el Estado de Derecho, es en su mas simple acepcion, el Estado sometido al
derecho, dsea el Estado sujeto a la acciéon omnicomprensiva de la ley™.

Sin duda, y siguiendo lo expuesto por los autores citados, la caracteristica
fundamental de un Estado de Derecho es la subordinacion del Estado al imperio de la
ley. Concepto que, como veremos a lo largo del presente trabajo, ha ido modificandose
y “evolucionando” conforme a las exigencias de las sociedades. En ese sentido, el
jurista ecuatoriano Julio Cesar Trujillo, pretende ir mas alld al momento de construir un
concepto de Estado de Derecho, y trata de describir algunas de sus caracteristicas,

aduciendo que:

6 Diego Pérez Ordonez. “Sobre el Estado de Derecho”. El juego de la democracia. Quito: Taurus,

2005, p. 139.
7 Elias Diaz. Op.Cit. p. 13.

8 Rodrigo Borja. Sociedad, Cultura y Derecho. Quito: Planeta, 2007, p. 146.
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El Estado de Derecho se caracteriza, a diferencia de la dictadura, por el reconocimiento
de derechos de los gobernados anteriores al Estado; por el establecimiento de garantias
de que los gobernados pueden hacer uso para defender esos derechos cuando fueren
conculcados; por la existencia de drganos investidos de facultades que no pueden
ejercerlas sino dentro de los limites y de acuerdo con los procedimientos prescritos en el
derecho. Los autores suelen denominar al Estado de Derecho con el nombre de
“gobierno de las leyes™.

Observamos que Trujillo, en su definicion introduce la importancia del
reconocimiento de los derechos de los gobernados, que son derechos naturales a ellos, y
que necesariamente un Estado de Derecho esta obligado a respetarlos, y ahora también a
garantizarlos. Sin embargo, no escapa de la anteriores definiciones y afirma
radicalmente que el Estado de Derecho es el gobierno de las leyes, es decir que las
actuaciones del poder publico se limitardn a lo establecido previamente por una ley.

Como lo habiamos expresado con anterioridad, al momento de definir Estado,
encontramos que éste es un concepto en constante evolucion historica. Necesariamente,
en la misma tendencia, la nocion de Estado de Derecho también ha sido y es vulnerable
a los cambios, conforme el progreso de las sociedades. Las mas cldsicas y simples
concepciones de Estado de Derecho, ahora resultan algo limitativas ya que han sido
rebasadas por las pretensiones de los ciudadanos y los cambios sociales que se han
dado. Por lo que, Ivan Vila Casado, jurista colombiano, prefiere afirmar que en cuanto a
la definicion de Estado de Derecho, han existido dos corrientes que tienen o tuvieron
vigencia, las que nos brindan por un lado un concepto material y por otro, un concepto

formal.

La expresion Estado de Derecho fue creada por la teoria politica alemana y ha tenido

una afortunada carrera porque se la utiliza universalmente. Al éxito de esa expresion ha

contribuido su ambigiiedad, pues se utiliza, a la vez como un concepto meramente

formal, hueco, sin contenido, y como un concepto que responde a un contenido

material "’.

Se podria decir que aqui empiezan a desarrollarse los mdas importantes
postulados del presente trabajo, ya que en este momento interesa confirmar la doble
concepcidn historica que ha tenido la construccion del concepto de Estado de Derecho a

lo largo de su perfeccionamiento, y como ha sido concebido para los ecuatorianos. Por

9

55.
10

Julio Trujillo. Teoria del Estado en el Ecuador. Quito: Corporacion Editora Nacional, 1994, p.

Ivan Vila Casado. Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo. Bogota: Legis,
2007, p. 385.
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un lado, tenemos un concepto formal de Estado de Derecho, que la mayoria de
sociedades, incluyendo la ecuatoriana, la adoptaron en su tiempo, pero que poco a poco

fue perdiendo su real validez.

El concepto formal de Estado de Derecho, que se reduce a la creacion de garantias
formales y procedimentales para asegurar la libertad legal y que rechaza de forma
categodrica toda limitacion de la omnipotencia juridica del legislador, prevalecié en
Alemanifa1 hasta el vergonzoso final de la Republica de Weimar por cuenta del
nazismo .

En ese mismo sentido, el excesivo positivismo juridico, que termind por
caracterizar al concepto formal de Estado de Derecho, se ha visto también afectado por
el requerimiento historico de modificar el precepto en mencion. “El imperio de la ley”,
“la sumision del Estado a la ley”, “el gobierno de las leyes”, son concepciones
formalistas del Estado de Derecho que sufrieron un traspié historico con la caida del
nazismo en Alemania.

Resultd necesario darle una nueva concepcion al Estado de Derecho, y es asi que
poco a poco se ha abierto paso la definicion material de este tipo de Estado. Vila
Casado, trata de darnos su apreciacion acerca de la definicion material de Estado de

Derecho, explicando de manera clara que:

El concepto Estado material de Derecho se caracteriza por vincular el poder del Estado
a determinados principios y valores superiores del Derecho, y por que el centro de
gravedad de la actividad estatal no se entiende orientando so6lo a asegurar las garantias
formales1 2de la libertad, sino también a establecer una situacion juridica justa en sentido
material “.

Esta evolucion histérica del Estado de Derecho, que simplemente hemos
mencionado, es la que interesa para el desarrollo del presente capitulo, ya que mas
adelante se analizara los contenidos tedricos del Estado de Derecho tanto en su acepcion
formal como en la material. Para el caso ecuatoriano, resulta de evidente importancia el
conocimiento profundo de estas concepciones de Estado de Derecho, ya que con la
aprobacion de la Constitucion de la Republica del afio 2008, se abre la posibilidad de
discutir teéricamente si en nuestro pais se ha introducido la concepcion material de

Estado de Derecho.

11
12

Ibidem, p. 389.
Ibidem, p. 392.
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Posiblemente, para descender con mayor profundidad a la realidad ecuatoriana,
la construccidn de estos conceptos tiene que darse de acuerdo a las descripciones que la
misma Constitucion nos brinda. Asi pues, en Art. 1 de la norma constitucional, se hace
referencia a que el Ecuador es un “Estado Constitucional”, descripcién que nosotros en
un inicio la vincularemos al concepto material de Estado de Derecho; afirmando, por
ende, que el concepto formal del Estado de Derecho debe ser entendido como el
“Estado Legal”.

En el mismo sentido de esa descripcion, el jurista italiano Luigi Ferrajoli,
encuentra claramente la distincion formal y material del concepto de Estado de

Derecho, y concluye que:

Con la expresion “Estado de Derecho” se entienden habitualmente, en el uso corriente,
dos cosas diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En sentido lato, débil o
formal, Estado de Derecho designa cualquier ordenamiento en el que los poderes
publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos
legalmente establecidos. (...) en un segundo sentido, fuerte o sustancial, Estado de
Derecho designa, en cambio, s6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes
publicos estan, ademas, sujetos a la ley, no s6lo en lo relativo a las formas, sino también
a los contenidos. (...) Estos dos significados corresponden a dos modelos normativos
diferentes: el modelo paleo iuspositivista del Estado legislativo de derecho (o Estado
legal), que surge con el nacimiento del Estado moderno como monopolio de la
produccién juridica, y el modelo neo iuspositivista del Estado Constitucional de
Derecho (o Estado Constitucional), producto a su vez, de la difusiéon en Europa, tras la
segunda guerra mundial, de las constituciones rigidas y del control constitucional de
leyes ordinarias'.

A continuacion, se tratard de dar una definicion tedrica de Estado Legal de
Derecho, y describir sus principales caracteristicas. De igual manera, se confirmara que
la escuela del positivismo juridico ha tenido su principal desarrollo bajo este tipo de
Estado. Y finalmente, se observara de qué forma sus postulados han ejercido influencia

en la realidad del Ecuador hasta que entro en vigencia la Constitucion del 2008.

1.1.2. El positivismo juridico y el principio de legalidad.

Antes de introducirnos al analisis conceptual del Estado legal de Derecho, es

necesario detenerse a definir algunos conceptos que parecen ser fundamentales para la

13 Luigi Ferrajoli. “Pasado y futuro del Estado de Derecho”. Estado de Derecho. México: Siglo

Veintiuno, 2002, p. 187.
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concepcion formal del Estado de Derecho. Por un lado, es preciso que comprender los
postulados basicos del positivismo juridico, que serd la escuela juridica en la que se
desenvolvera el Estado Legal. Y por otro lado, con igual importancia, se hara referencia
al principio de legalidad, que se convierte en el principio rector para este modelo de
Estado.

Ahora bien, los conceptos de Estado Legal, de principio de legalidad y de
positivismo juridico, se encuentran estrechamente vinculados. Gustavo Zagrebelsky,

observando la relacion de mencionados conceptos, afirma que:

La concepcion del derecho propia del Estado de Derecho, del principio de legalidad y
del concepto de ley del que hemos hablado era el positivismo juridico como ciencia de
la legislacidon positiva. La idea expresada por esta formula presupone una situacion
histérica concreta: la concentracion de la produccién juridica en una sola instancia
constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una reduccion de todo lo
que perteﬁece al mundo del derecho —esto es, los derechos y la justicia- a lo dispuesto
porlaley ™.

En el parrafo citado, el jurista italiano trata de puntualizar que el Estado Legal
de Derecho y el principio de legalidad son una consecuencia necesaria de adoptar al
positivismo juridico como teoria del derecho. Parece prudente entonces, iniciar parte del
analisis del Estado Legal de Derecho exponiendo algunas ideas acerca de lo que

propone la escuela del positivismo juridico.

1.1.2.1. El positivismo juridico.

Hacer un anélisis profundo sobre la escuela positivista, nos tomaria mucho
trabajo y nos alejaria de los principales propdsitos del presente texto. Por tal razén, lo
que trataremos de hacer, es exponer algunas concepciones elementales sobre el
positivismo juridico, asi como entender también los propositos que tuvo en su
importante construccion sobre la teoria del derecho.

Antes de adentrarnos al andlisis del positivismo juridico como teoria del
Derecho, se debe mencionar a Luis Prieto Sanchis, quien en su texto Teoria del
Derecho, nos explica puntualmente el proceso de desarrollo del positivismo juridico, al

afirmar que:

14 Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Ductil. 3ra. ed. Madrid: Trotta, 1999, p. 33.



25

El positivismo juridico es una concepcion que alcanza un inusitado desarrollo en el
siglo XIX, y ello debe explicarse en el marco de un cierto contexto cultural e
institucional que, a mi juicio, viene definido por tres acontecimientos de distinta
naturaleza: el agotamiento de la Ilustracion y su reemplazo por el historicismo o
romanticismo, la ya comentada filosofia positivista y la culminacion del proceso de
estatizacion del Derecho'”.

Las sociedades se vieron invadidas por las ideas positivistas que estaban

triunfando en oposicion al naturalismo previo. Todas las ciencias sociales, empezaron a

verse atraidas por estos nuevos preceptos, e indudablemente las ciencias juridicas no

pudieron escapar. Edgar Bodenheimer, nos plantea ordenadamente lo ya mencionado, y

afirma que:

El positivismo invadid todas las ramas de las ciencias sociales, incluyendo la juridica.
En el campo de la teoria juridica asumid varias formas que pueden ser clasificadas, en
términos generales, en dos grupos: el positivismo analitico y el positivismo socioldgico.
Comun a ambas formas de positivismo es la tendencia a eliminar de la teoria del
derecho la especulacion metafisica y filosofica y a limitar el campo de la investigacion
cientifica al mundo empirico. La jurisprudencia analitica se ocupa del andlisis e
interpretacion de las reglas juridicas efectivas, establecidas por los 6rganos del Estado.
Concibe al derecho como un imperativo del poder gubernamental, como un mandato del
soberano] ...]. El positivismo socioldgico, de otro lado, emprende la tarea de investigar
y describir las varias fuerzas sociales que ejercen influencia en el desarrollo del
Derecho .

Al estudiar la teoria del Derecho, en aplicacion a los tendencias juridicas de cada

pais, y observando lo expuesto por Bodenheimer, es facil afirmar que los ecuatorianos

nos hemos fijado principalmente en la escuela del positivismo juridico, que ha sido la

dominante por mucho tiempo en nuestra historia del Derecho. Por otro lado, Luis Prieto

Sanchis, expone que:

El positivismo ofrece respuesta para cuatro grandes capitulos de la teoria del Derecho:
el caracter de la norma juridica, el sistema juridico, las fuentes del derecho y la
interpretacion y aplicacion del mismo. Basicamente, la norma es concebida como
mandato, el sistema, como pleno y coherente, las fuentes bajo la absoluta hegemonia de
la ley, y la interpretacion, dominada sucesivamente por el mecanismo o deductivismo y
por la discrecionalidad'’.

La definicion que nos da el autor, se ajusta perfectamente a la realidad juridica

del Ecuador, donde nos educamos generalmente con una mentalidad positivista del

Derecho, y muchas veces confundiendo el concepto de Derecho con el de ley. Pero la

Luis Prieto Sanchis. Apuntes de Teoria del Derecho. 4ta.ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 316.
Edgar Bodenheimer. Teoria del Derecho. Bogota: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 312.
Luis Prieto Sanchis. Op.Cit. p. 323.
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escuela positivista, no terminé solamente por vincular al derecho con la ley, sino que el
“gran avance” que proponia, fue la preocupacion fundamental por establecer la
“validez” de la ley, sin importar que sea justa o injusta.

La escuela positivista, dejo de lado la idea iusnaturalista de que la sociedad esta
controlada por leyes naturales y que gran parte de los derechos son inherentes a la
persona por el simple hecho de serlo. Afirma que son necesarias las leyes creadas a
través del ejercicio politico soberano del Estado y mediante un procedimiento
establecido, y que sus contenidos no necesariamente deben estar vinculados con la ética.

En ese sentido, se puede afirmar que el Ecuador se apegd mas a la escuela
analitica del positivismo juridico, tal como la describe Bodenheimer, y lleg6 incluso a
“topar con los dedos” la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, segun la cual todo
Estado es Estado de Derecho. De esa forma, resulta necesario citar nuevamente a

Bodenheimer, quien nos expone las concepciones que los analiticos tenian del derecho:

El Derecho, es a su juicio, un decreto del supremo poder social dentro de una sociedad
dada. Como en la actualidad el poder social supremo es, en todos los paises civilizados,
idéntico al Estado, los juristas analiticos consideraban primordialmente al Derecho
como un mandato del Estado. Para ellos un sistema juridico es un cuerpo de normas o
reglas que son establecidas, reconocidas y en tltimo término aplicadas coactivamente
por el Estado.

Los positivistas analiticos, consideran al Derecho como una creacién que
proviene unicamente del Estado soberano, y que a su vez éste lo aplica coactivamente
para regular a la sociedad. Asi también lo entiende Plazas Vega, cuando afirma que “el
derecho seglin el positivismo analitico, es fruto del mandato de quien esta habilitado

. . 1
para proferirlo de acuerdo con el ordenamiento™'®

, es decir el mismo Estado, y mas
estrictamente, la funcion legislativa.

Resultan bastante interesantes las definiciones de Bodenheimer en cuanto al
positivismo analitico, ya que hace una observacion global de su influencia en todos los
actores juridicos que forman parte de la sociedad. Ecuador, sin duda entra en las
concepciones que sobre el derecho manifiestan los positivistas analiticos, y que el

jurista mencionado las explica de una manera adecuada. De esa forma, el autor afirma

que:

18 Mauricio Plazas Vega. Del realismo al trialismo juridico. 2da. ed. Bogoté: Temis, 2009, p. 125.
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El jurista analitico estd normalmente convencido de que el legislador ha establecido una
regla general de Derecho para todas y cada una de las situaciones que pueden
producirse dentro de un orden juridico determinado, y que no hay lagunas que tenga que
llenar la libre decision judicial.[...] Si hay una norma juridica general para cada
situacion real, la funcion del juez se agota en subsumir, mediante el razonamiento
16gico, los hechos del caso particular en la regla juridica adecuada."’

Ciertamente, los postulados del positivismo juridico historicamente se
introducen en el Derecho ecuatoriano, y mas precisamente los propositos del
positivismo analitico. La funcion legislativa, pasa a ser de gran importancia, ya que
corresponde a esta funcion la produccion de las leyes, fuente principal del Derecho. El
ejecutivo, por su lado, también ha tratado de sumergirse en el mundo de la creacion
legal, y no ser un “simple” ejecutor de la norma. Y finalmente, la funcion judicial, en el
Estado legal, se 1imit6 a aplicar la ley a los casos concretos.

En este contexto, la ley paso a ser la principal fuente del Derecho en el Ecuador;
y, el Estado de Derecho pas6 a ser un Estado de Leyes, un Estado extremadamente
positivista, que correspondia a la definicion formal del concepto (Estado legal de
Derecho). Por tales motivos, es preciso que una vez comprendidas algunas ideas basicas
sobre el positivismo juridico, se pase a analizar las implicaciones que el principio de

legalidad ha tenido para este tipo de Estado.

1.1.2.2. El principio de legalidad.

Generalmente, los estudiantes de derecho llegamos a memorizar que dentro de la
clasica division del Derecho (Derecho Publico y Privado), existen distintas
concepciones de aplicarlo. De manera breve, se puede decir que en el Derecho Privado
rige la Autonomia de la Voluntad, en la que las personas estan facultadas para hacer
todo lo que la ley no prohibe. Y, por otro lado, en Derecho Publico, el principio de
legalidad ordena que s6lo se puede hacer lo que la ley establece explicitamente.

El principio de legalidad, en ese sentido es necesario estudiarlo “con el objeto de
recordar su importancia, su utilidad y su vigencia y por ser el principio articulador del
Estado de Derecho™. Estudiar las concepciones basicas del Estado Legal de Derecho,
necesariamente tiene que incluir algunas nociones importantes sobre lo que nosotros

comprendemos referente al principio de legalidad.

19
20

Edgar Bodenheimer. Op.Cit. p.327.

Patricia Rota. El principio de legalidad y la forma del acto administrativo. Buenos Aires:
AbeledoPerrot, 2009, p. 15.
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La actividad estatal, a lo largo del tiempo, y bajo la concepcion formalista del
Estado de Derecho, se ve sometida y limitada a este principio. Resulta ilogico afirmar
que éste principio, como muchos pueden creer, s6lo he tenido plena vigencia para las
ramas que comprenden al Derecho Administrativo, o que sdlo era efectivo y aplicable
para la funcion ejecutiva. Todas las funciones del Estado, incluyendo a la funcion
legislativa y a la funcién judicial, se han visto influenciadas por las condicionantes
establecidas por el principio de legalidad. En resumen, “el llamado principio de
legalidad es hoy, en efecto, completamente insustituible para asegurar el
funcionamiento del Estado™'.

Comprender la construccion del Estado de Derecho, no se puede limitar a
percibir los conceptos distintos de Estado y sus ideales; quizas, la mayor importancia
del presente estudio radica en comprender al Derecho, y a la concepcion de Derecho
que adopta cada modelo de Estado. Por tal razon, en el apartado anterior profundizamos
en la escuela positivista, que sin lugar a dudas tiene gran relevancia para el Estado legal
de Derecho; pero el estudio de este modelo de Estado nos obliga a verificar la real
influencia del principio de legalidad, que ciertamente no se agota en el Estado Legal ni
en el positivismo juridico, ya que los mismos que proponen el triunfo del moderno
Estado Constitucional y del neoconstitucionalismo no desechan a este principio, sino
que mas bien lo fortalecen dandole una nueva concepcion.

Ahora bien, en este capitulo compete analizar las concepciones que los juristas
le han dado al principio de legalidad en el Estado Legal de Derecho. En este sentido,
Ferrajoli afirma que, dentro del Estado legal, “gracias a este principio (...), una norma
juridica es valida no por ser justa, sino exclusivamente por haber sido “puesta” (en

22 <7
”““. En esa afirmacion,

vigencia) por una autoridad dotada de competencia normativa
encontramos que hay una necesaria vinculaciéon del principio de legalidad con el
positivismo juridico, ya que se confirma la validez de la norma por haber sido aprobada
a través del procedimiento establecido, sin importar que sea justa. Por otro lado, el
jurista italiano reafirma la importancia que tiene que la norma sea “puesta” por la

autoridad competente, que en el caso del Estado Legal, generalmente ha sido el

parlamento.

21 Eduardo Garcia de Enterria. Justicia y Seguridad Juridica en el Mundo de las leyes desbocadas.

Madrid: Civitas, 2000, p. 39.
22 Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 190.
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Al respecto, Riccardo Guastini nos expone sus apreciaciones sobre el principio

de legalidad, y trata de darnos su concepto sobre aquel, afirmando que:

Se llama principio de legalidad aquel en virtud del cual los poderes publicos estan
sujetos a la ley, de tal forma que todos sus actos deben ser conforme a la ley, bajo la
pena de invalidez. Dicho de otra forma: es invalido todo acto de los poderes publicos
que no sea conforme a la ley™.

Como ya lo habiamos afirmado antes, “El principio de legalidad, en general,
expresa la idea de la ley como acto normativo supremo e irresistible al que, en linea de

24 .. .
72" Las definiciones citadas nos dan

principio, no es oponible ningun derecho mas fuerte
la pauta del concepto del principio de legalidad, con dos afirmaciones importantes. Por
un lado, colocando a la ley como la norma principal, y por otro, sometiendo a todos los
poderes publicos a sus postulados.

Es necesario entonces, recordar la definicion de Ley para el Estado Legal, y el

mismo Guastini, nos acerca a una concepcion bastante clara:

Se puede entender al término “ley” en el sentido técnico de “ley formal” ordinaria, o sea
como acto del organo —por lo general representativo- que es titular de la funcién
legislativa. Asi entendido, el principio de legalidad es un colorario de la doctrina
politica que ve en la ley (formal) la expresion de la “voluntad general”, y que ve en los

organos representativos, a los cuales les es atribuida la funcion legislativa, a los

’ .. /925
titulares, o al menos a los depositarios, de la “soberania”".

La definicion formal del Estado de Derecho, es decir un Estado Legal de
Derecho, parece que nos acerca a una definicién formal de la ley; es decir, la concibe
como una norma juridica con efectos generales, y que es producida por la funcion
legislativa. Esa concepcion de ley, es en definitiva la que el principio de legalidad toma,
y la que somete a todos los poderes publicos.

Aceptando que el principio de legalidad es el principio rector del Estado Legal
de Derecho, todos y necesariamente todos los actos publicos tienen que ser conformes a
la ley. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, refiriéndose al principio
de legalidad, afirman de igual manera que todas las funciones del Estado se encuentran

inmersas en la sujecion a este principio, y explican que:

3 Riccardo Guastini. Estudios de Teoria Constitucional. México: Doctrina Juridica

Contemporanea. UNAM, 2007, p. 111.
24 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 24.
2 Riccardo Guastini. Op.Cit. p. 112.
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El Ejecutivo se designa asi por que justamente su mision es “ejecutar” la Ley,
particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distincion entre los poderes
Legislativo y Ejecutivo da al primero la preeminencia y limita al segundo a actuar en el
marco previo trazado por las decisiones de aquél, esto es, por las Leyes. Lo mismo
ocurre con el poder judicial, que deja de ser un poder libre, supuesta expresion directa
de la soberania y con la misma fuerza creadora que el poder normativo supremo, para
quedar definitivamente legalizado, sometido a la Ley™.

Ninguna de las funciones del Estado, puede alejarse de las disposiciones de la
ley. Posiblemente, y como se sefala en la cita, lo mds intrigante es que la funcion
judicial también queda limitada en aplicar la ley al caso concreto. Aqui, se centra gran
parte del debate, que también lo analizamos al momento de describir los postulados del
positivismo juridico, ya que para muchos, los jueces son los llamados a garantizar la
seguridad juridica y nunca deben salirse de lo que la ley ordene al caso determinado.

En tal sentido, Alejandro Ponce explica que “el principio de legalidad, segin
Mario Casarino Viterbo, consiste en que los jueces, tanto en la tramitacion de procesos,
como al dictar los fallos, deben proceder con estricta sujecion a la ley”™’. Lo que a mi
modo de ver, es una de las principales caracteristicas del Estado Legal, y a su vez una
de las grandes modificaciones que plantea el Estado Constitucional. Ya que justamente,
se propone la transicion de un juez, que bajo la forma del Estado Legal, simplemente se
limita a aplicar la ley al caso concreto, ya que se presume que el Derecho es la ley; a un
juez, que bajo la forma de un Estado Constitucional, tiene la posibilidad de crear
derecho dentro de sus decisiones. Mdas adelante, se tratara con mayor detalle este tema.

Una vez que se ha observado ciertos contenidos conceptuales del positivismo
juridico y del principio de legalidad, para cumplir con los propdsitos del presente
trabajo, resulta necesario pasar a definir lo que se entiende por Estado Legal de

Derecho.

1.1.3. El Estado Legal de Derecho.

La mayoria de las definiciones de Estado de Derecho que citamos en el primer

subcapitulo, notoriamente se acercan a una definicion formal del concepto, es decir al

26 Eduardo Garcia de Enterria. y Tomas Ramon Ferndndez. Curso de Derecho Administrativo 1.
Buenos Aires: Civitas- La Ley, 2006, p. 441.
27 Alejandro Ponce Martinez. Derecho Procesal Organico. Quito: Fundacion Antonio Quevedo,

1991, p. 236.
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Estado Legal de Derecho. Es comprensible que varios estudiosos del Estado de Derecho
hayan optado por una definicién formal de este tipo de Estado, tomando en cuenta que
en ese momento histérico el excesivo positivismo juridico habia reducido sus
postulados a la necesidad del sometimiento del Estado a la ley, consagrando al principio
de legalidad como el principio rector de la actividad estatal en los paises que adoptaron
el Estado de Derecho.

Luigi Ferrajoli, en su texto Pasado y Futuro del Estado de Derecho, nos expone

con precision lo que acabamos de afirmar, al decir que:

El Estado de Derecho moderno nace, con la forma del Estado legislativo de derecho, en
el momento en que esta instancia alcanza realizacion histérica, precisamente, con la
afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del
derecho vélido y antes aun existente, con independencia de su valoraciéon como justo®.

Por otro lado, el jurista ecuatoriano, Ramiro Avila, afirma que hay tres modelos
de Estado y trata de describir cada uno de ellos; en un primer momento se refiere al
Estado Absoluto, luego analiza al Estado Legal de Derecho, y finalmente explica el
concepto de Estado Constitucional. Para el presente apartado del trabajo, nos interesa
conocer su apreciacion acerca del segundo modelo de Estado, es decir el Estado Legal,

al que le atribuye algunas caracteristicas:

La ley determina la autoridad y la estructura de poder. Este sistema, en apariencia, es
menos autoritario y mas democratico que el anterior. El poder se divide en teoria en
tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo. Sin embargo, en la
practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la que conforma
el parlamento [...] los limites del Estado los impone el parlamento: el ejecutivo solo
puede hacer lo que establece la ley y el judicial es “boca de la ley”*’.

Las definiciones que Ferrajoli y Avila nos brindan sobre el Estado Legal de
Derecho, abren las puertas al analisis del presente subcapitulo. Por un lado, observamos
que histéricamente el Estado de Derecho adopta en un inicio la formad de Estado Legal,
confirmando al principio de legalidad como la principal referencia de este tipo de
Estado que finalmente termind por excluir a la nocidon de justicia en su definicion. Por

otro lado, tomando en cuenta que la ley es de fundamental importancia para este tipo de

28
29

Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 189.
Ramiro Avila. “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. La Constitucion del
2008 en el contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 20.
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Estado, serd la funcion legislativa el eje fundamental sobre el que va a girar la creacion
juridica general y vinculante para toda la sociedad.

Asi también lo entiende Vila Casado, afirmando que en un Estado Legal de
Derecho, “el positivismo formalista se convierte en la teoria juridico politica de la
burguesia liberal, eliminando progresivamente del concepto de Estado de Derecho a las

0
230 Pues en

exigencias de justicia y bienestar para los ciudadanos, de corte iusnaturalista
el Estado Legal, quizas lo mas importante es el respeto al procedimiento de creaciéon de
la ley para que alcance su perfecta validez, sin importar que su contenido sea justo o no.

En este momento del trabajo, es posible brindar ciertas apreciaciones propias de
lo que implica que un Estado sea Estado Legal de Derecho. Aqui puntualizamos algunas

caracteristicas esenciales:

e El Estado Legal de Derecho es la primera forma de Estado de Derecho, y
corresponde a una descripcion formal del concepto.

* La escuela analitica del positivismo juridico, es generalmente la que toma fuerza
dentro de un Estado Legal, e impone sus postulados para formar la Teoria del
Derecho.

* El principio de legalidad es el principio rector para este tipo de Estado, y todas
las actividades del poder publico se encuentran sometidas a €l.

* Lanorma mas importante es la ley, entendida bajo una definiciéon formal.

* Todas las funciones del Estado encuentran sus limitaciones en la ley, inclusive el
judicial que debe limitarse a aplicarla.

* La funcidn legislativa, al ser la creadora de la ley y representante del soberano,

pasa a tener la mayor relevancia en este tipo de Estado.

Seguramente, se podrian encontrar mas rasgos esenciales respecto al Estado
Legal de Derecho, pero para el objeto del presente trabajo estas son las caracteristicas
que mas nos interesan. Resultaria innecesario, referirnos a que el Estado Legal de
Derecho confirma la division de funciones, o tiene como una de sus grandes finalidades
la proteccion de los derechos de las personas. Esas no son caracteristicas propias ni del
Estado Legal ni del Estado Constitucional, son triunfos historicos por un lado de la

democracia y por otro, de todo Estado de Derecho.

Ivan Vila Casado. Op.Cit. p. 388.



33

Asi también lo observa Elias Diaz, quien nos describe brevemente lo siguiente:

Puede muy bien afirmarse que el objeto de todo Estado de Derecho y de sus basicas,
que estamos analizando, se centra en la pretensién de lograr una suficiente garantia y
seguridad juridica para los llamados derechos fundamentales de la persona humana®'.

Resulta impensable sostener que el Estado Legal no luchaba en un inicio por
proteger los derechos de la persona humana. Si bien, en un momento determinado ha
llegado a ser cuestionable que sus postulados hayan cumplido con el propodsito
establecido, eso no significa que este tipo de Estado haya tratado de alcanzarlo. Todo
Estado de Derecho, desde su nacimiento tiene ese gran proposito.

Ahora bien, también es cierto que en un momento histérico determinado los
propositos iniciales del Estado Legal de Derecho terminaron por desviarse, y por eso
como explicaremos después, termina por fracasar. La justificacion de los actos publicos,
siempre y cuando sean conformes a la ley, termino por destruir al Estado legal; y el
excesivo positivismo juridico, dejo en agonia al derecho.

Algunos juristas, explican que el fracaso del Estado Legal se da histéricamente
terminada la segunda guerra mundial. Recordemos que previamente en Europa, habian
llegado al poder varios regimenes totalitarios, que terminaron por “legalizar” toda la
barbarie que ocurrid6 durante ese tiempo. En ese sentido, Gustavo Zagrebelsky,

tajantemente concluye que:

Para los regimenes totalitarios se trataba de cualificarse no como una fractura, sino
como la culminacién en la legalidad de las premisas del Estado decimonoénico. Para los
juristas de la continuidad no existian dificultades. Incluso llegaron a sostener que los
regimenes totalitarios eran la restauracion del Estado de Derecho como Estado que,
segiin su exclusiva voluntad expresada en la ley positiva, actuaba para imponer con
eficacia el derecho en las relaciones sociales™.

La concepciodn inicial de Estado de Derecho va llegando a su fin en el mundo, el
Estado Legal no logré alcanzar los propositos establecidos y termind siendo de gran
ayuda para los regimenes totalitarios, quienes amparados en la ley cometieron una serie
de atentados contra los derechos de las personas. De tal forma, resulta incuestionable la

necesidad de avanzar a un concepto material de Estado de Derecho.

31 Elias Diaz. Op.Cit. p. 38.

Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 22.
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Antes de estudiar la concepcion material de Estado de Derecho, es necesario

analizar puntualmente la crisis del Estado Legal y sus repercusiones en el Ecuador.

1.1.4. La crisis del Estado Legal de Derecho en Ecuador.

El Estado Legal de Derecho, como ya se menciond, termind por derrumbarse
gracias a los totalitarismos en Europa, ya que éstos se abrazaron de sus teorias para
facilitar todos los actos que cometieron y desviar los verdaderos propositos de un

Estado de Derecho. Vila Casado, explica que:

El fascismo no solo destruyo Alemania y Europa, igualmente condujo al aniquilamiento

de la teoria formalista del Estado de Derecho y del positivismo juridico, los que no so6lo

probaron ser incapaces de evitar tan monstruosa catastrofe, sino que, ademas sirvieron

de complices y facilitadores de la misma, como lo demuestra la repudiable conducta de

buena parte de los juristas alemanes de la época hitleriana®.

La definicion del autor intenta ser mas precisa y afirma que no solo el Estado
Legal ha sido superado, también el positivismo juridico como teoria del derecho se ha
visto afectado. Jorge Zavala Egas, citando al profesor Bokenforde, afirma que “el giro
hacia un concepto material del Estado de Derecho toma pie en la renuncia del
positivismo juridico que se plantea ya al final de la Republica de Weimar y que se

extiende mas allad de Alemania”>*.

En ese sentido, el replanteamiento del Estado de
Derecho, pasando a una definicion material del concepto, necesariamente implica una
reestructuracion teorica del Derecho.

El positivismo juridico, como teoria del derecho es gran culpable del fracaso del
Estado Legal. Asi como afirmamos que el Estado Legal decae gracias a los
totalitarismos europeos, de igual manera ocurre con el positivismo juridico. “El
positivismo que podriamos compendiar en la lapidaria formula de la ley es la ley, dejo a
la jurisprudencia y a la judicatura alemanas inermes contra todas aquellas crueldades y
arbitrariedades que, por grandes que fueran, fuesen plasmadas por los gobernantes de la

hora en forma de ley””. De tal forma, el positivismo juridico facilita que la ley sea

valida incluso conteniendo disposiciones atentatorias contra los derechos.
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Ivan Vila Casado. Op.Cit. p. 389.

Jorge Zavala Egas. Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica.
Guayaquil: Edilex, 2010, p. 44.
3

Gustav Radbruch. Introduccion a la Filosofia del Derecho. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2010, p. 178.
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Por otro lado, también se puede hablar de la crisis del principio de legalidad, que
empez6 a perder la vigencia trascendental que tuvo. Aqui, algunos podran discrepar, por
un lado hay la tendencia a afirmar que la crisis del principio de legalidad se da en
cuanto a su concepcion formal de la ley, y con la crisis del Estado Legal resulta
necesario modificar la concepcion de ley que tiene mencionado concepto. Por otro lado,
también hay juristas que afirman que el principio de legalidad finalmente decae con el
Estado Legal, y que le da paso a otros principios, tales como el principio de justicia o el
principio de constitucionalidad.

En capitulos siguientes se explicard con mayor detalle qué ocurre en la
actualidad con el principio de legalidad, y cémo lo ha concebido el Ecuador. En este
momento compete exponer los elementos de la crisis del Estado legal y su afeccion al

principio de legalidad. Al respecto, Ferrajoli de manera precisa confirma que:

la crisis afecta al principio de legalidad, que como se ha dicho es la norma de
reconocimiento propia del estado legislativo de derecho. Y tiene su génesis en dos
factores: la inflacion legislativa y la disfuncion del lenguaje legal, frutos de una politica
que ha degradado la legislacion a administracion, difuminando la distincién entre ambas
funciones tanto en el terreno de las fuentes como en el de los contenidos. Las leyes, en
todos los ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por decenas de miles y estan
formuladas en un lenguaje cada vez mas oscuro y tortuoso, dando lugar a veces a
intrincados enredos y laberintos normativos®®.

Es decir que, toda la crisis mencionada (crisis del Estado Legal, del positivismo
juridico y del principio de legalidad), se puede resumir en la crisis de la ley. El jurista
italiano, se refiere a que ésta crisis se genera necesariamente por una inflacion
desmedida de la legislacion, y por la utilizacion de un lenguaje oscuro en el contenido
legal. De tal forma, la ley ya no es la herramienta “creadora” de derechos, como los
positivistas lo afirman, sino el instrumento mediante el cual se facilitd la vulneracion de
una serie de derechos inherentes a los seres humanos.

Se puede decir que precisamente fue la creacion desmedida de leyes, la que
termind por deslegitimar al positivismo juridico y al Estado Legal. Garcia de Enterria,
lo entiende de la misma forma, y concluye que “El legalismo exacerbado ha matado

definitivamente al positivismo! Consecuencia inesperada del predominio formal

36 Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 194.
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absoluto de las Leyes, con el que se penso llegar a eliminar a todas las demés fuentes
del Derecho™.

Ecuador no puede escapar de ese andlisis, la ley en el pais paso a ser la fuente
principal del derecho hace mucho tiempo. Si bien histéricamente, la ley en sentido
formal, se ha encontrado subordinada a la Constitucién, es innegable aceptar que
mencionada ley ha cumplido el rol de la norma que ha guiado el desarrollo diario del
derecho en Ecuador.

Ramiro Avila, sugiere que la crisis del Estado Legal llega a Ecuador
paulatinamente, pero termina por desbordarse en el periodo posterior a la aprobacion de
la Constitucion de 1998. Esto gracias a una serie de hechos, no tan alarmantes como una
segunda guerra mundial, pero sin duda determinantes para proponer un nuevo modelo

de Estado. Y explica que:

Desde la vigencia de la Constitucion de 1998, Ecuador sufre una manifiesta crisis
econdmica, politica-institucional y social. En lo econémico, en 1999, desde el gobierno
se ordend el congelamiento de los depositos, se descalabra el sistema bancario y se
dolariza la economia, lo que provocéd una pauperizacion de la situacion de las
ecuatorianas y ecuatorianos, que asumieron los costos de una administracion bancaria
poco transparente; en los politico-institucional, tres presidentes son derrocados y
tenemos ocho gobiernos distintos, tenemos cuatro Cortes Supremas de Justicia que se
cesan en sus funciones por intervencion de otros poderes, tres tribunales
constitucionales que no dejan de tener influencia en sus decisiones por parte del
congreso y del ejecutivo, los partidos politicos pierden total legitimidad y son
rechazados mayoritariamente por la poblacion; podriamos afirmar que no hay poder ni
organo del Estado, incluyendo al Congreso Nacional y al Tribunal Supremo Electoral,
que hayan concluido normalmente sus periodos de designacion.[...] En lo social, la
protesta en las calles no ces6 de manifestarse, tanto en contra de los gobiernos de turno
como a favor de mejores condiciones de vida*®,

Las crisis del Estado de Derecho ecuatoriano, resulta en un desprestigio
generalizado de las instituciones que forman el Estado. Todas las funciones del poder,
pierden la credibilidad ante los ciudadanos ya que los derechos inherentes a ellos sufren
constantes atropellos.

Por otro lado, el derecho y el positivismo juridico como eje fundamental de la
creacion juridica en Ecuador, también se ven desprestigiados. Mencionada

desacreditacion, recae finalmente en la ley, que era producida por un Congreso

37 Eduardo Garcia de Enterria. Justicia y Seguridad Juridica en el Mundo de las leyes desbocadas.

Madrid: Civitas, 2000, p. 103.

Ramiro Avila. “El Constitucionalismo ecuatoriano, breve caracterizacion de la Constitucion de

2008”. Tendencias del Constitucionalismo en Ibero América. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2009, p. 959.
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Nacional con nula credibilidad. Es decir que, necesariamente, la crisis de las
instituciones politicas desemboco en la crisis del derecho, y por ende la crisis de la ley.
Garcia de Enterria, analizando el proceso histérico de transformacion juridica que

también ocurrid en Espafia, observa que:

El poder legislativo, dominado por los partidos y escenario predominante de sus luchas
pugnases, ha dejado de ser el depositario indiscutido y seguro de una voluntad nacional
comun, y ha sido preciso situar a su lado otra expresion superior del verdadero pacto
social basico, receptor y regulador de los verdaderos valores superiores en que una
comunidad se funda y sobre los cuales, frente a cualquier otra instancia, ha de
funcionar™.

Lo mismo ocurre en Ecuador, donde el poder legislativo, bajo el nuevo
paradigma constitucional, pierde la importancia que alguna vez tuvo. La nueva
Constitucion, como veremos mas adelante, propone una nueva division de funciones y
crea un ente dotado de poderes casi “divinos”, la Corte Constitucional. En ese sentido,
con la crisis institucional, que incluye al legislativo, hay una clara crisis de la ley, en su
significacion formal.

No se podra continuar reduciendo el derecho a la ley, lo que de alguna manera
afecta a los postulados del positivismo juridico, ya que se vuelve a revalorizar a la
jurisprudencia como fuente relevante en el Ecuador. Por otro lado, Peces-Barba observa
que ya “no es posible, a la altura de finales del siglo XX, mantener la identificacion del
Derecho con la ley, ni la afirmacién de que el juez solo debe ser la boca muda que
pronuncia las palabras de la ley”*.

La funcién legislativa, pierde la hegemonia que tuvo durante la vigencia del
Estado Legal; La funcion ejecutiva, ya no debe limitarse a ejecutar la ley, sino méas bien
a garantizar los derechos de los ciudadanos a través de politicas publicas eficaces; y, la
funcion judicial, ya no puede seguir siendo “la boca de la ley”, ahora incluso esta
facultada para crear normas.

Asi cae histéricamente el Estado Legal en el mundo y en Ecuador, gracias a
procesos historicos que demostraron las falencias de la adopcion del concepto formal de
Estado de Derecho. De esta forma, resulta evidente y necesario el avance a un Estado

Constitucional, que involucra la definicion material de Estado de Derecho, y que realza

39 Eduardo Garcia de Enterria. Op.Cit. p. 42.

Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico. Madrid: Dukinson, 1999, p. 84.
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los propdsitos con los que naci6 el Estado de Derecho: la proteccion de los derechos de

las personas y la sujecion de la actividad estatal al Derecho.

1.2. El Estado Constitucional de Derecho en Ecuador

1.2.1. La construccion conceptual del Estado Constitucional de Derecho.

1.2.1.1. A manera de introduccion.

La materializacién del concepto de Estado de Derecho, se da a partir de la
Republica de Weimar en Alemania; sin embargo, en la practica siguié predominando el
Estado Legal de Derecho. De esa forma, es a partir de la finalizaciéon de la Segunda
Guerra Mundial cuando las propuestas del Estado Constitucional se perfeccionan y
obtienen mas seguidores a lo largo del continente europeo. En ese momento histoérico,
resultd necesario dejar atrds los postulados tedricos del Estado Legal, que termind
siendo complice de las barbaridades cometidas por los regimenes totalitarios en Europa.
A partir de ese hecho y hasta la actualidad, el Estado Constitucional de Derecho ha ido
ganando un importante terreno en los distintos Estados de ese continente.

Corroborando lo mencionado, el jurista espafiol Joseph Aguil6 Regla, desarrolla
una apreciacion interesante acerca de la evolucion de Europa hacia el Estado

Constitucional y la superacion historica del Estado Legal. De esta forma, afirma que:

En estos momentos es ya un lugar comtin hablar del “Estado constitucional de derecho”
como algo diferente del “Estado legal de Derecho” y referirse a los cambios que esta
transicion esta suponiendo en la concepcion del derecho y de la politica. Si el modelo
clasico del Estado de Derecho (o Estado legal de Derecho) operaba con una separacion
fuerte entre derecho y politica, de forma que juridicamente gravitaba en torno a la idea
del imperio de la ley (o reserva de ley) y politicamente, en torno a la de soberania (las
leyes eran plenamente revisables), el modelo del Estado constitucional acaba con esa
separacion y gravita en torno a las nociones de constituciéon normativa o regulativa®'.

Las afirmaciones del autor citado, interesan en cuanto a la mencién que hace
sobre la nueva concepcion del derecho en un Estado Constitucional. Lo referente a la

evolucion politica en Europa, que también lo sefala y es innegable, no concierne a los

4 Joseph Aguild Regla. “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las

concepciones de la Constitucion”. EI Canon Neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 231.
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propositos del presente trabajo, por lo que no se lo desarrollara de esa forma, sino que
mas bien se tratard de enmarcarse en los limites de lo juridico.

Por otro lado, en América Latina la evolucion de un Estado Legal a un Estado
Constitucional ha tenido un proceso distinto y tardio. Finalmente, las causas de la
evolucion de modelo de Estado, se ha venido dando por la incesante inestabilidad
general en la region. El Dr. Eugenio Ratl Zaffaroni, haciendo una critica al retraso

juridico en América Latina, afirma que:

Es alarmante comparar el curso institucional de América Latina con el de Europa. En
lineas generales, las ultimas décadas nos estdn mostrando que los paises europeos
culturalmente mas préximos a nosotros van marchando del Estado de derecho legal al

Estado de derecho constitucional, quedando relegado el anterior a un modelo de

preguerra [...] América Latina parece encaminarse en direccion opuesta®”.

Zaffaroni logra ser muy critico en cuanto a la realidad del continente
latinoamericano, pero no se puede negar que incluso es hasta frustrante encontrar rasgos
del Estado Legal en la actualidad. Por lo que, a pesar de los grandes avances
constitucionales en la region, es dificil hablar propiamente que todos los paises han
evolucionado a un modelo de Estado Constitucional.

En Ecuador, y como ya se sefiald en el subcapitulo anterior, recién en el afio
2008, con la aprobacion de la nueva Constitucion, se puede confirmar la existencia
teorica de un Estado Constitucional. No solo el reconocimiento textual en la
Constitucion lo confirma, sino que todo el contenido tedrico del nuevo ordenamiento
juridico y las decisiones de la Corte Constitucional estan encaminados a alcanzarlo.

Hablar en la actualidad propiamente de un Estado Constitucional, implica dejar
de lado los contenidos teodricos del Estado Legal, incluyendo al positivismo juridico

estricto. Asi lo entiende Zagrebelsky, afirmando que:

Quien examine el derecho en nuestro tiempo seguro que no consigue descubrir en ¢l los
caracteres que constituian los postulados del Estado de derecho legislativo. La
importancia de la transformaciéon debe inducir a pensar en un auténtico cambio
genético, mads que en una desviacidbn momentanea en espera y con la esperanza de una
restauracion™®.

Un verdadero Estado Constitucional, deja atrés los postulados del Estado Legal,

y pasa a abrazarse de nuevos principios y teorias. Resulta necesario preguntarse si el

Eugenio Ratl Zaffaroni. Dimension Politica de un Poder Judicial Democrdtico. Quito:

Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo, p. 18.
3 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 33.
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positivismo juridico, tal y como fue concebido para el Estado Legal, puede subsistir en
este tipo de Estado; o, si el principio de legalidad, sigue siendo el principio rector, y se
sigue limitando toda actividad publica a lo expresado por la ley.

Ahora, toca definir el concepto de Estado Constitucional de Derecho, tal y como
se lo concibe en la actualidad. Para lo que, en un primer momento se dara la concepcion
y caracteristicas esenciales de este modelo de Estado; y se continuara con el desarrollo y

las implicaciones de la constitucionalizacion del derecho.

1.2.1.2. El Estado Constitucional actual.

La simple existencia de una Constitucién, como norma suprema en un Estado,
no es determinante para afirmar que ese es propiamente un Estado Constitucional de
Derecho. Es preciso recordar que el Estado legal, como modelo de Estado dominante
por mucho tiempo, también cuenta con una Constitucion como norma suprema. En ese
sentido, y adentrandonos en el primer punto de andlisis, vale resaltar que una de las
grandes diferencias entre Estado legal y Estado Constitucional, radica en la concepcion
e importancia que tiene la Constitucion para los distintos modelos de Estado.

Vidal Perdomo, cuando trata de definir al concepto material de Estado de

Derecho, nos hace un acercamiento en los siguientes términos:

Bajo esta referencia se quiere mencionar el Estado moderno, no solamente sometido a

una constitucion, como lo estan normalmente los Estados, sino a una normatividad

constitucional en que ya se han producido los cambios sobre el concepto de constitucion
que se han querido registrar aca™.

Ahora bien, el autor propone que por un momento se desvie el debate, y se trate
de definir qué es lo que entienden por Constitucion los diferentes modelos de Estado.
Brevemente, se puede decir, que por un lado, para el Estado Legal de Derecho, la
Constitucion es una simple carta politica de orden jerarquico superior, y la ley pasa a ser
la norma mas importante. Por otro lado, en el Estado Constitucional, el concepto de
Constitucion cambia radicalmente, y empieza a ser concebida como una norma juridica

directamente aplicable y “entrometida” en todo el ordenamiento juridico.

44 Jaime Vidal Perdomo. Introduccion al Control Constitucional. Bogota: Ediciones Academia

Colombiana de Jurisprudencia, 2009, p. 40.
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La Corte Constitucional de Ecuador, en sentencia interpretativa dictada el 10 de
Diciembre de 2008, indica el concepto de Constitucion que interesa a un Estado

Constitucional, y afirma que:

A partir de la irrupcién del modelo constitucional garantista en el mundo entero, es

obvio que importa el contenido antes que la forma; y la garantia de ese contenido, pasa

por tener una Constitucion escrita, rigida, normativa y axioldgicamente potente. No en
vano, como seflalamos mas arriba, en este tipo de Estado, la Constitucion es en si
misma una norma juridica vinculante y directamente aplicable, que contiene principios

y valores estrechamente relacionados con la promocién de la democracia sustancial y

asegurado a través de garantias judiciales que permiten controlar la constitucionalidad -

materialidad del ordenamiento juridico®.

Como se observa, es importante que un Estado Constitucional cuente con una
Constitucion que cumpla con las caracteristicas expuestas por la Corte. De ninguna
manera se puede hablar de un Estado de Derecho, en sentido material, si es que la
Constitucidon no tiene estas particularidades y si ademds no se cuenta con un 6rgano
encargado de verificar que se de cabal cumplimiento a las disposiciones
constitucionales.

Ramiro Avila, también entiende que en un Estado Constitucional, es necesaria la
existencia de una Constitucion como norma juridica, y sobretodo la existencia de un

organo que se encargue de verificar el cumplimiento de las disposiciones

constitucionales. El autor concluye que:

La Constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad
y la estructura de poder. La Constitucion es material, orgénica y procedimental. [...] es,
ademaés, norma juridica directamente aplicable por cualquier persona, autoridad o juez.
Al considerarse norma vinculante requiere de una autoridad competente para sancionar
su incumplimiento. Esta autoridad es la Corte Constitucional, que tiene facultades para
sancionar la inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder publico en
cualquier forma™.

Las disposiciones constitucionales, como bien sefiala el autor, quedarian
desprovistas de proteccion si no existiera un 6rgano encargado de verificar que todo el
sistema juridico sea acorde a la Constitucion. Avila, se refiere a una Corte

Constitucional, lo que es aplicable directamente al Ecuador y a otros paises, pero no

excluye la existencia de otros drganos que se encarguen de realizar esas funciones. Asi

3 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia Interpretativa 002-08-SI-CC. Quito D. M., 10 de

diciembre de 2008. Registro Oficial Suplemento 487 de 12 de Diciembre del 2008.

46 Ramiro Avila. “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. La Constitucion del

2008 en el contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 22.
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por ejemplo, en algunos paises las funciones de una Corte Constitucional las tiene el
poder judicial, y mas especificamente, la Corte Suprema de Justicia.

Lo importante en este aspecto, es concluir que un Estado Constitucional, para ser
considerado como tal, necesita de una Constitucion “juridica” o material, que busque
entrometerse en todo el sistema juridico, con la finalidad de unificarlo. Y, a la par, no se
puede negar que es necesaria la presencia de un 6rgano encargado de observar que las
disposiciones constitucionales se cumplan por todos los entes sociales (privados y
publicos).

Sin embargo de eso, y para seguir avanzando en la construccion del concepto, no
se puede afirmar que la sola presencia de una Constitucion como norma juridica
confirma la existencia de un Estado Constitucional. Resulta necesaria la verificacion de
otras caracteristicas, para que todas juntas finalmente lleguen a formar el concepto de
Estado Constitucional.

Vila Casado, en su texto previamente citado, confirma lo mencionado en el
presente trabajo respecto a la necesidad de una Constitucion “juridica”. Sin embargo, no
se queda ahi, y trata de hacer un aporte interesante a la construccion del concepto de

Estado Constitucional, aduciendo que:

El concepto Estado material de Derecho se caracteriza por vincular el poder del Estado
a determinados principios y valores superiores del derecho, y porque el centro de
gravedad de la actividad estatal no se entiende orientada solo a asegurar las garantias
formales de la libertad, sino también ha establecer una situacion juridica justa en sentido
material?’.

Es decir que, en un Estado Constitucional, la carga valorativa y los principios
vuelven a tomar relevancia para el poder del Estado, y que la idea de justicia reaparece
necesariamente con la finalidad de cumplir los propositos reales del Estado de Derecho.
Abhora bien, algunos teéricos podran considerar que esas afirmaciones pueden llevar a
una ambigiiedad general en cuanto a la seguridad que viene preestablecida por el
estricto apego a la ley como norma que regula los parametros por los que se guia una
sociedad. No ocurre asi, ya que los valores y la justicia que trata de revalorizar el Estado
Constitucional, se encuentran descritos en la misma Constitucion, y serd esa norma la

que imponga una idea general de lo justo para toda la sociedad.

Ivan Vila Casado. Op.Cit. p. 392.
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El jurista citado, observando la tendencia moderna del Estado Constitucional,

continda en su afirmacion y concluye que:

el concepto material del Estado de Derecho fundado en valores ha venido ganando un
amplio consenso en el Derecho Constitucional contemporaneo, en la medida en que
crece el rechazo a la idea de un Estado de derecho meramente formal y desprovisto de
contenido material*®.

Justamente, fue la excesiva formalidad la que termindé por confundir los
propositos reales de un Estado de Derecho. En contraposicion, el Estado Constitucional
ha encontrado la via adecuada para alcanzar sus fines maximos, y propone que los
actores sociales muchas veces tendran que saltarse las formalidades legales para
alcanzar la justicia y cumplir con los principios de proteccion de los derechos
establecidos en la Constitucion.

No es de extranarse en ese sentido, que el jurista aleman Peter Hiberle, llegue a
verificar que un Estado Constitucional, puede ser concebido de manera distinta por las
sociedades, ya que su construccion se va desarrollando en apego con la cultura que

caracteriza a cada pais. Asi concluye que:

El Estado constitucional de cuflo comun europeo y atladntico se caracteriza por la
dignidad humana como premisa antropoldgico-cultural, por la soberania popular y la
division de poderes, por los derechos fundamentales y la tolerancia, por la pluralidad de
los partidos y la independencia de los tribunales™®

Un Estado que adopte el modelo de Estado Constitucional de Derecho,
necesariamente encontrara inmerso en su actividad diaria una carga de valores y
principios que vienen dados y confirmados por la tendencia cultural de la sociedad. De
esa forma, se trata de alcanzar los fines maximos del Estado de Derecho, que como bien
indica el autor aleman, pretenden alcanzar la dignidad humana por sobre todas las cosas.

Con las ideas expuestas, ya podemos hablar de un concepto material de Estado
de Derecho, recordando previamente que la formalidad del concepto proponia la
separacion de esa justicia y la estricta vinculacion con la ley. En la actualidad, el Estado
Constitucional, verificando las falencias de su antecesor, revive la importancia de los
conceptos de justicia y de los valores, tratando de hacerlos una realidad y ajustandolos

a lo establecido por la Constitucion juridica.

48 Ibidem, p. 393.

Peter Hiberle. El Estado Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. §83.
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Todo lo mencionado lleva a un punto de andlisis crucial, ya que los postulados
teoricos de un Estado Constitucional quedarian incompletos si no se profundiza acerca
de la postura que va tomando el Derecho en este tipo de Estado. En ese sentido, el
concepto de Derecho, va transforméndose gracias a que se da la adopcion de una
Constitucion concebida como una norma juridica, y se revaloriza la justicia y los
principios constitucionales.

Al respecto, Ferrajoli de manera precisa afirma que “la subordinacion de la ley a
los principios constitucionales equivale a introducir una dimension sustancial, no solo
en las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la
democracia”. Es decir, la concepcion clasica de ley, que nos proponia su validez por el
simple hecho de ser aprobada a través del procedimiento legislativo queda superada, y
pasa a ser importante una validez sustancial de la norma que apunta a verificar que su
contenido sea conforme a los principios constitucionales.

El Estado Legal, que se caracterizo por adoptar los postulados del positivismo
juridico, termind por reducir a todo el derecho en la ley, dandole potestades muy
importantes y relegando la supremacia de la Constitucion a un mero enunciado politico.
“El Estado constitucional se basa, en cambio, en que los actos publicos y privados estan

. . .y . 1
sometidos a la Constitucion, incluso la ley’”

, pero ahora, si se alcanza una sumisioén
real, ya que la Constitucion no sélo establece la manera de creacion de la ley, sino que
limita los contenidos que ésta va a poseer.

De esa forma, el derecho pasa a ser una garantia para la proteccion de los
derechos de los ciudadanos, ya no le interesa simplemente regular las relaciones de la
sociedad, sino que pretende guiar esas relaciones en armonia para alcanzar la dignidad

humana a la que se referia Hiberle. El jurista Luigi Ferrajoli, corroborando lo

mencionada trata de describir esta nueva funcion del derecho, y dice que:

Esta funcion de garantia del derecho resulta actualmente posible por la especifica
complejidad de su estructura formal, que, en los ordenamientos de constitucion rigida,
se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no sélo por el caracter positivo de
las normas producidas que es el rasgo especifico del positivismo juridico, sino también
por su sujecion al derecho, que es el rasgo especifico del Estado constitucional de

50
51

Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 193.
Ramiro Avila. “El Constitucionalismo ecuatoriano, breve caracterizacion de la Constitucion de

2008”. Tendencias del Constitucionalismo en Ibero América. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2009, p. 962.
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Derecho, en el que la misma produccion juridica se encuentra disciplinada por normas,
. .52
tanto formales como sustanciales de derecho positivo™.

En tal sentido, el Estado Constitucional, si bien en pos de proteccion de los
derechos, muchas veces faculta a los actores sociales a saltarse las formalidades
preestablecidas, esa no es una regla general. Ferrajoli es claro al afirmar que debe existir
un respeto a la formalidad y a la materialidad de las normas; ya que en un Estado
Constitucional, no se puede alegar que una norma es valida por el simple hecho de
haber cumplido con las formalidades previstas, tiene que ser también materialmente ( o
sustancialmente) valida. El salto de las formalidades se da solamente cuando una norma
pretende imponer sus postulados, atentando incluso contra los derechos.

La funcion del Estado quizd mas “afectada” es la legislativa, ya que se
acostumbro a dictar leyes que en algiin momento determinado incluso se iban contra los
postulados bésicos de la Constitucion politica. Ahora bien, tomando en cuenta lo
mencionado acerca de la nueva concepcion de las leyes en el Estado Constitucional,
corresponde a la funcion legislativa la labor de crear leyes que respeten los
procedimientos constitucionales, y ademés que sean conformes con los principios de
proteccion de derechos establecidos en la Constitucion. Al respecto, Ferrajoli afirma

que:

En el Estado Constitucional de Derecho la Constitucién no sélo disciplina las formas de

produccidn legislativa sino que impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de

contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos
sociales, cuya violacidon genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el
deber de constatar para que sean eliminadas o corregida®.

Por otro lado, la funcidn ejecutiva, que simplemente ejecutaba la norma en el
Estado legal de Derecho, también se encuentra modificada en cuanto a sus finalidades
esenciales, y como la funcion legislativa, ésta también pasa ser un agente fundamental
al momento de considerar al derecho como un sistema de garantias. Finalmente, la
funcioén judicial, que en algin momento era un simple “aplicador” de la ley para el caso
concreto, ahora también tiene la responsabilidad de “aplicar la ley solo si es

constitucionalmente valida”>?.

52
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Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. 6ta. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 19.

Luigi Ferrajoli. “Pasado y futuro del Estado de Derecho”. Estado de Derecho. Mexico: Siglo
Veintiuno, 2002, p. 192.
> Ibidem.
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En ese sentido, se empieza a modificar las concepciones cldsicas de las
funciones del Estado, y pasan a ser agentes garantes de los maximos fines del Estado de
Derecho. Més adelante se profundizara acerca de esta moderna concepcion de las
funciones del Estado, ya que es un Estado de Derechos cuando empiezan a tomar fuerza
estos postulados. Ahora, solo se lo ha mencionado en cuanto a la nueva concepcion que
tiene el derecho para un Estado Constitucional.

Volviendo al punto de andlisis y siendo mds pragmatico, Zagrebelsky afirma
que en el Estado Constitucional lo que se busca es la unidad del ordenamiento juridico,
respetando la separacion de las fuentes. “Lo que caracteriza al Estado constitucional
actual es ante todo la separacion entre los distintos aspectos o componentes del derecho
que en el Estado de derecho del siglo XIX estaban unificados o reducidos en la ley””.
Es decir, que el Estado Constitucional, al proponer una nueva concepcion del derecho, y
alejandose de los postulados positivistas sobre la reduccion del derecho a la ley, separa
los distintos aspectos que componen todo un sistema juridico, pero a su vez, la
Constitucion los abraza y unifica.

Lo mencionado, corresponde al principio de constitucionalidad, que finalmente
destrona a la concepcion clasica del principio de legalidad, y propone que la
Constitucion sea la herramienta unificadora del ordenamiento juridico, respetando su
separacion que alguna vez se vulnero y redujo el derecho a la ley. En este sentido, vale
aclarar que, en un Estado Constitucional, todas las actividades publicas y privadas se
encuentran subordinadas a las disposiciones que establece la Constitucion.

Para concluir esta parte del presente trabajo, se pueden puntualizar las

principales caracteristicas de un Estado Constitucional de la siguiente forma:

* En un Estado Constitucional, es necesaria la presencia de una Constitucion que
tenga el cardcter de norma juridica y que se entrometa en todas las actividades
publicas y privadas.

* El Estado Constitucional actual propone los valores, la justicia y los principios
constitucionales sean retomados. La Constitucion sera el limite de esos valores y
principios.

* Se reafirma la finalidad maxima del Estado de Derecho, que consiste en alcanzar

la dignidad humana a través de la proteccion de los derechos.

> Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 40.
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* El derecho pasa a tener una nueva concepcién, ya no es solamente la
herramienta que regula las relaciones sociales, sino que pretende convertirse en
un sistema de garantias que logre alcanzar la dignidad humana.

* La Constitucion y el principio de constitucionalidad, cumplen una funcion
unificadora del derecho, respetando su separacion y confirmando que ya no se

encuentra reducido a la ley.

Una vez desarrollado el concepto actual del Estado Constitucional, y descritas
sus caracteristicas fundamentales, es preciso que se pase a observar de qué forma este

tipo de Estado ha sido concebido en Ecuador.

1.2.1.3. El Estado Constitucional en Ecuador.

La adopcion del Estado Constitucional como modelo de Estado en Ecuador, se
expresa textualmente en el Art. 1 de la Constitucion de la Republica del 2008. A partir
de esa disposicion, se puede afirmar que el proposito del constituyente fue la de
abandonar el clasico modelo de Estado Legal e integrar al Ecuador en el bloque de
paises que han pretendido evolucionar a este modelo de Estado.

Para confirmar tedricamente que el Ecuador ha avanzado a un concepto material
del Estado de Derecho, es necesario hacer un analisis completo y verificar si el Estado
en el Ecuador cumple con las caracteristicas que se han descrito de un Estado
Constitucional moderno.

Ciertamente la disposicion primera de la Constitucion del 2008, junta al Estado
Constitucional con otros modelos de Estado, como el Estado de Derechos y el Estado de
Justicia, afirmando que Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”.
Esa unificacion ha provocado que la gran mayoria de tedricos e incluso los agentes del
poder publico (incluyendo la Corte Constitucional) lleguen a confundir los postulados
de cada modelo de Estado en uno solo. Lo que este trabajo pretende es analizar las
caracteristicas de cada Estado por separado, por lo que en esta parte del trabajo
corresponde analizar solamente los postulados del Estado Constitucional de Derecho.

Se intenta en este apartado, verificar si en el Ecuador se cumple con las
caracteristicas que ya se mencionaron acerca del Estado Constitucional, y cémo las han

ido entendiendo y desarrollando los distintos actores juridicos, sobre todo la Corte
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Constitucional, que tiene la compleja tarea de introducir definitivamente, al Ecuador a
través de sus resoluciones, en un Estado Constitucional.

Para iniciar el analisis del Estado Constitucional en Ecuador, es necesario
hacerlo de la misma forma que se empezo a describir al actual Estado Constitucional en
el mundo, es decir referirse a la presencia de una Constituciéon como norma juridica,
para posteriormente describir los demas caracteres de este modelo de Estado.

En cuanto a la concepcion de Constitucion que se ha adoptado en Ecuador,
resulta evidente que esa norma ya no es mas una carta politica, asi como lo fue la
Constitucion de 1998 y sus antecesoras. Asi también lo entiende Ramiro Avila,

analizando el contenido de la Constitucion del 2008, cuando afirma que:

La Constitucion del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una Asamblea
Constituyente, se reconoce a los derechos como limites y vinculos, y es establece una
Corte Constitucional que resuelve, en ultima instancia, los conflictos que se generan por
violacion de los preceptos constitucionales. En este sentido, la Constitucion de Ecuador
se enmarca dentro del paradigma actual del derecho constitucional®®.

La Constitucion del 2008, tiene una gran carga de principios y derechos, y no
solamente limita el poder politico sino que trata de orientar sus actividades para que
estén encaminadas a garantizar los derechos de las personas. La Corte Constitucional,
en su primera jurisprudencia vinculante, confirma que en el Estado Constitucional de
Derecho ecuatoriano se da “el reconocimiento de la Constitucion como norma
vinculante, valores, principios y reglas constitucionales™’. La Constitucién vigente,
cumple con todas las caracteristicas necesarias para ser considerada una Constitucion
propia de un Estado Constitucional.

La misma Corte Constitucional, confirma que la Constitucion de 1998, si bien
pretendi6 dar un salto cualitativo en materia de derechos, ésta qued6 limitada en el
sistema del Estado Legal y en el estricto apego a las formalidades. El paso de un Estado

Legal a un Estado Constitucional, se da con la Constitucion del 2008.

Muestra de ello es el transito de garantias constitucionales extremadamente formales,
meramente cautelares, legalistas, con un ambito material de protecciéon reducido a la
justiciabilidad de derechos civiles y politicos, a garantias jurisdiccionales de conocimiento,

26 Ramiro Avila. “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. La Constitucion del

2008 en el contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 23.

> Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 001-10PJO-CC. Sentencia de Jurisprudencia
vinculante. Quito, D.M., 22 de Diciembre del 2010. Gaceta Constitucional N. 001. Registro Oficial
segundo suplemento 351 de 29 de Diciembre de 2010.



49

libres de formalidades desde su activacidén, y lo mas importante, protectoras y reparadoras
de todos los derechos constitucionales’®.

Por otro lado, esta demés mencionar a la misma Corte Constitucional, que en el
Estado Constitucional pasa a ser uno de los principales agentes de creacion del derecho.
Ya se vio, cuando se conceptualizo al Estado Constitucional, que la sola Constitucion
no era suficiente para afirmar sus postulados y es por eso que se crea un Organo
suficientemente capaz de verificar que todos los agentes sociales, tantos publicos como
privados, actien de manera conforme con la Constitucion. De esa forma, el Ecuador ha
incorporado a su estructura estatal a una Corte Constitucional, con atribuciones y
competencias realmente importantes que la misma Constitucion las delimita en su Art.
436; y con dos objetivos claros: “salvaguardar y defender el principio de la supremacia
constitucional y proteger los derechos, garantias y libertades publicas™’.

Avanzando en el andlisis, se puede afirmar que el Ecuador, al adoptar el modelo
de Estado Constitucional, retoma los valores y los principios constitucionales necesarios
para alcanzar los fines méaximos persigue el Estado de Derecho. Se puede observar en la
misma Constitucidon, un importante bloque de principios constitucionales que pretenden
la proteccion maxima de los derechos fundamentales (Art. 11); de igual forma esto ha
implicado dotarle a la Constitucion de una carga valorativa fuerte, y retomar la idea de
justicia real.

Como se sefialé con anterioridad, el Estado Constitucional tiene un desarrollo
diverso en los distintos paises, ya que su consolidacion se va dando en base a los
arraigos culturales propios de cada sociedad. Sin embargo, la principal carga valorativa
que impone este nuevo modelo de Estado se enmarca en la dignidad humana (ver
preambulo de la Constitucién) como finalidad propia del Estado de Derecho, al igual
que lo conciben en Europa. Ahora bien, esa dignidad humana puede tener distintos
significados para los Estados, Ecuador en este caso, reafirma los valores democraticos y
propone alcanzar la dignidad humana a través del “buen vivir” o “sumak kawsay”, que
es un concepto muy apegado a las raices ancestrales indigenas de este pais (ver

preambulo de la Constitucion).

>8 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 001-10PJO-CC. Sentencia de Jurisprudencia

vinculante. Quito, D.M., 22 de Diciembre del 2010. Gaceta Constitucional N. 001. Registro Oficial
segundo suplemento 351 de 29 de Diciembre de 2010.
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de 20 de Julio de 2009.
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Haciendo referencia a la inclusion de los valores y la justicia en el quehacer
juridico del Ecuador, la Corte Constitucional, citando a Pefia Freire, sefiala que “frente
al imperio de la ley, surge ahora el imperio de la justicia como una forma de
compaginar la ley y la praxis juridico con los principios y valores constitucionales”®.
Esa disposicion de la Corte Constitucional, no solo confirma lo mencionado acerca de la
inclusion de los valores y los principios en la realidad juridica ecuatoriana, sino que
también introduce el siguiente punto de analisis que es la modificacion sustancial sobre
el Derecho propiamente.

Como se vio, la ley se encuentra influenciada directamente por este cambio de
paradigma, y en el Estado Constitucional ecuatoriano debe no solo tener una validez
formal, sino también material acorde a los principios y derechos constitucionales. Todo
el ordenamiento juridico pasa a ser influenciado directamente por la Constitucion, y se
convierte en un sistema de garantias.

Todas las funciones del Estado, tienen la obligacién de que en su actuar se
garantice la no vulneracion de los derechos. De esa forma, la funcion legislativa y la
ejecutiva, por ejemplo, tienen que “adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion” (Art. 84). Esa adecuacion
“formal y material”, introduce un cambio sustancial en la concepcion del Derecho que
se tenia en el Estado Legal, donde principalmente interesaba el cumplimiento de las
formalidades.

La funcion garantista de los entes estatales, no logra desarrollarse plenamente
sino en un Estado de Derechos. Por lo que, se continuara desplegando esos conceptos en
el capitulo siguiente. En cuanto a la funcidon judicial, también se observa una
modificacion sustancial, ya que pasa a ser una funcidon importante para alcanzar los
fines del Estado.

La Corte Constitucional, en su jurisprudencia vinculante, menciona tres
caracteristicas esenciales para el Estado Constitucional, la una ya la mencionamos y es
respecto al reconocimiento de la Constituciéon como norma vinculante. Las otras dos,
considera la Corte, se refieren directamente a los jueces, y afirma que en un Estado

Constitucional es necesario:

60 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 0011-09-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento 637
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El transito de un juez mecanico aplacador de reglas a un juez garante de la democracia
constitucional y de los contenidos axiologicos previstos en la Constitucion; y, La
existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y eficaces para la
proteccién de todos los derechos constitucionales®'.

El juez en un Estado Constitucional, al igual que el legislativo y el ejecutivo,
tiene una funcion garantizadora, y es quiza el principal agente encargado de verificar
que el Derecho cumpla con su nueva funcion de ser un “sistema de garantias”. La Corte

Constitucional considera que:

Los actores judiciales tienen la obligacion de hacer respetar las normas constitucionales
sustanciales, las mismas que no son otra cosa que los derechos fundamentales, siendo
todos nosotros titulares de aquellos derechos, radicando en esa titularidad la verdadera
esencia de la democracia y de la soberania popular y no en ficciones como la
representatividad legislativa®.

Es decir que, en el Estado Constitucional, necesariamente la funcion judicial ya
no es mas aquella funcién que por mucho tiempo fue relegada y limitada por la misma
ley, ahora cumple un papel importante inclusive en la creacion diaria del Derecho. Al
igual que las otras funciones, la funcion judicial, en un Estado de Derechos es cuando
logra consolidarse como agente garantista, pero sobre todo alcanza su méaxima
importancia en un Estado de Justicia. Temas que se profundizaran en los siguientes
capitulos.

De esta forma, se puede afirmar que el Ecuador cumple con todas las
caracteristicas tedricas necesarias para ser considerado como un Estado Constitucional
de Derecho. A partir de la Constitucion del 2008, es innegable que se ha superado el
Estado Legal, y que toca a los actores juridicos hacer realidad en la practica los
postulados del nuevo Estado Constitucional. Algunos juristas, con formacioén
positivista, han criticado la adopcion de este nuevo modelo de Estado, aduciendo que
llega a ser incluso ambiguo y atentatorio contra la seguridad juridica en Ecuador. En
este sentido, vale citar nuevamente a la Corte Constitucional, que trata de contestar
directamente a los que opinan que el Estado legal deberia mantenerse. La Corte afirma

que:
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Histoéricamente, se ha demostrado que la mejor, o por lo menos la menos mala de las
formas de Estado, es el Estado de Derecho, en tanto se contrapone eficazmente al
gjercicio arbitrario del poder. Lo que no aceptan estos intérpretes criticos de la
Constitucion, y en lo que radica su equivocacion, es en la conviccion de que el Gnico
Estado de Derecho posible e histéricamente dado es el Estado legicéntrico o de
legalidad, propio de la Europa del siglo XIX. EI Estado de Derecho hace tiempo,
después de la primera post guerra mundial, abandon6 en casi todo el mundo la forma de
Estado de legalidad, como una manera de salir de la crisis social derivada de las
carencias del Estado policial, que solo garantizaba la igualdad formal de los ciudadanos
a través de la ley, pero que mantenia intactas las desigualdades e inequidades sociales®.

No se puede negar que la realizacion en la practica de un Estado Constitucional,
es realmente complicada. Si bien los propoésitos de este trabajo estdn encaminados a
hacer una apreciacion teodrica de este nuevo modelo de Estado, cabe detenerse por un
momento a pensar si es posible que el Estado Constitucional sea una realidad en
Ecuador.

Recordando al jurista aleman Peter Héberle, se observa que la evolucion del
Estado Constitucional se encuentra estrechamente ligada a la cultura de cada pais. En
ese sentido, el autor hace un andlisis acerca de la posibilidad de que los “paises en
desarrollo” (como Ecuador), puedan incluirse en el contexto de un Estado

Constitucional. Al respecto sefala que:

los paises en desarrollo, lo mismo que la labor cientificamente asesorada y comparativa
de sus constituyentes, no s6lo asimilan los textos constitucionales europeos, sino que
ademés condensan la realidad constitucional y administrativa de los antiguos paises
modelo en nuevas y diferenciadas formas y etapas textuales, lo que en si mismo ya
constituye una aportacion codificadora. En todo caso, tal conquista comunitaria
universal respecto del tipo del Estado constitucional es un logro que posee tanto mayor
valor, por cuanto es frecuente que los paises en desarrollo se atrevan mas a enfrentar la
“pobre” realidad, que los viejos paises, que viven en un elevado bienestar [...] Los altos
riesgos que corren aquéllos son evidentes, ya que los textos constitucionales pueden ser
descartados por su falta de credibilidad, como simples promesas o utopias, lo que
dafiaria la idea misma del Estado constitucional®.

El autor considera de gran valor que un Estado “en desarrollo”, como el
Ecuador, adopte al Estado Constitucional como su modelo de Estado. Sin embargo,
existe el gran riesgo de que en la practica se altere la idea tedrica del Estado

Constitucional, ya que muchas veces los agentes encargados de ese cambio no logran
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entender cudl es la via a seguir, y siguen repitiendo las mismas practicas del Estado
Legal.

Es una responsabilidad inmensa la que recae sobre todos los actores juridicos
ecuatorianos, ya que si bien en un momento fueron formados para aplicar los postulados
de un Estado Legal, ahora deben necesariamente ser los principales responsables de

promover y consolidar un Estado Constitucional.

1.2.2. La Constitucionalizacion del derecho.

Un espacio aparte merece la mencion de la constitucionalizacion del derecho en
un Estado Constitucional, ya que como se vio uno de los efectos mas importantes al
momento de adoptar los postulados tedricos de este modelo de Estado recae justamente
sobre la intromision de las normas constitucionales en todo el ordenamiento juridico.

Revisando los escritos de varios juristas que confirman lo mencionado, la gran
mayoria de ellos coinciden en lo que el jurista Riccardo Guastini considera sobre la
constitucionalizacion del derecho y cémo se va desarrollando paulatinamente en un
Estado Constitucional®. De tal forma, el presente trabajo adopta los conceptos que el
autor italiano propone, y desarrolla las caracteristicas necesarias que debe cumplir una
constitucionalizacion.

La constitucionalizacion del derecho, es un proceso gradual que se da en un
Estado Constitucional de Derecho, y que explica la transformacion sobre la concepcion
del derecho que se tenia en un Estado Legal. Asi lo entiende también el jurista chileno
Jaime Bassa, afirmando que “La constitucionalizacion tanto de los derechos como de
los principios significa la completa superacion del Estado de Derecho legislativo,
constatandose la diferencia entre reglas y principios”®.

Es decir que, el proceso de constitucionalizacion se da inicamente en un Estado
Constitucional y reafirma la superacion de la concepcion clasica del Derecho. Se va
desarrollando paulatinamente y condiciona la actuacion de las distintas funciones del

Estado. De esta forma, Pablo Comanducci afirma que la constitucionalizacion:

65 . . Lo ./
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se trata de un proceso al término del cual el derecho es “impregnado”, “saturado” o
“embebido” por la Constitucion: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una
construccion invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los
comportamientos de los actores politicos®”.

El proceso de constitucionalizacion, justamente pretende que la Constitucion

como norma juridica se impregne en todo el ordenamiento juridico ocasionando una

“real” subordinacion de las normas inferiores a las disposiciones constitucionales.

Finalmente, cabe citar a Riccardo Guastini, quien afirma que:

Por constitucionalizacion del ordenamiento juridico propongo entender un proceso de
transformacion de un ordenamiento, al término del cual el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia
y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las relaciones sociales®.

Una vez comprendido el concepto de constitucionalizacion, considerado como

un proceso a través del cual el ordenamiento juridico se ve “impregnado” por las

normas constitucionales, es necesario que se pase a describir las siete condiciones que el

jurista italiano propone como de mayor importancia para verificar que se ha dado la

constitucionalizacion. Por lo que para efectos del presente trabajo, se describird las

condiciones que propone el autor, en vinculacién con la realidad constitucional de

Ecuador.

a) Una Constitucion rigida.

La primera condicion para que se de la constitucionalizacion, es la presencia de

una Constitucion rigida en el ordenamiento juridico. La rigidez de la norma suprema,

debe cumplir algunas caracteristicas innegables. Al respecto, Guastini afirma que:

Una constitucion es rigida si, y solo si, en primer lugar, es escrita; en segundo lugar,
esta protegida (o garantizada) contra la legislacion ordinaria, en el sentido de que las
normas constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o abrogadas si no es
mediante un procedimiento especial de revision constitucional (mas complejo respecto
del procedimiento de formacion de leyes)®.
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Verificando lo descrito por Guastini, se observa que la Constitucion de Ecuador
cumple con todas las caracteristicas mencionadas y puede ser considerada como una
norma rigida. Asi, la Constitucién del 2008, y todas sus antecesoras, son escritas; por
otro lado, también es una norma que se encuentra protegida contra la legislacion
ordinaria, confirmando el principio de supremacia constitucional.

En cuanto a la modificacion de las disposiciones constitucionales, ciertamente
tiene un proceso especial y distinto al de las normas inferiores. El art. 441 de la
Constitucion ecuatoriana (CE), dispone que la enmienda de uno o varios articulos puede
darse siempre que no se altere su estructura fundamental o los elementos constitutivos
del Estado, y que no se establezca restricciones a los derechos y garantias. Mencionada
enmienda, solo podré darse a través de un referéndum solicitado por el Presidente de la
Republica; o por iniciativa de un numero no inferior a la tercera parte de los miembros
de la Asamblea Nacional, quienes trataran el proyecto en dos debates, y aprobaran la
enmienda no con menos de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea.

Por otro lado, para una reforma constitucional que implique la restriccion de
derechos, el procedimiento es mas complicado, y solamente serd aprobado a través de
referéndum (Art. 442 CE). En cualquiera de los dos casos, la Corte Constitucional

calificard si el procedimiento es el adecuado (Art. 443 CE).

b) La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

Riccardo Guastini, cuando habla sobre la garantia jurisdiccional de Ia
Constitucion, se refiere al control de constitucionalidad de las leyes y demdas normas
inferiores. Y afirma que, “en la mayor parte de los ordenamientos contemporaneos, el
organo competente para ejercer tal control es un oOrgano jurisdiccional o
semijurisdiccional”””.

El autor afirma que la adopcion de cualquier modelo de control constitucional,
es adecuado para cumplir con el segundo requisito de constitucionalizacién. De esta
forma distingue tres modelos distintos, por un lado, el estadounidense, que propone un
control concreto ejercido por los jueces; por otro lado, el clasico francés que es un

control abstracto, ejercido generalmente por un Tribunal Constitucional, que se encarga

de hacer una revision previa de constitucionalidad de las leyes; y, finalmente, el

70 Ibidem, p. 150.
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moderno europeo, que es un control, ejercido por un Tribunal Constitucional, que se da
después de la entrada en vigencia de la ley.

Ecuador, se acerca mucho al ultimo de los modelos descritos por Guastini, ya
que la Constitucion del 2008 otorga a la Corte Constitucional la facultad de declarar la

inconstitucionalidad de las normas que ya se encuentran vigentes (Art. 436 CE).

¢) La fuerza vinculante de la Constitucion.

La fuerza vinculante de la Constitucion, hace referencia a la concepciéon de esa
norma como una norma juridica, superando la clasica definicion de Constituciéon como
carta politica. Se observo con anterioridad, que una de las caracteristicas esenciales de
un Estado Constitucional, es la presencia de una Constitucion juridica que se
“entrometa” en todo el ordenamiento juridico y que sea de aplicacion directa. Al

respecto, Guastini considera que:

Uno de los elementos esenciales del proceso de constitucionalizacion es precisamente la
difusidn, en el seno de la cultura juridica, de la idea opuesta, es decir, de la idea de que
toda norma constitucional —independientemente de su estructura o de su contenido
normativo- es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos
juridicos’".

En Ecuador, como ya se menciond, la misma Constitucion y varias de las
resoluciones de la Corte Constitucional, han confirmado que la Constituciéon ahora es
considerada una norma juridica. A manera de ejemplificacion, se puede observar que el
num. 3 del Art. 11 de la Constitucion, dispone que “los derechos y las garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”.

En la citada disposicion constitucional, se ven rasgos que confirman a la
Constitucion como norma juridica, y ademas se confirma la posibilidad de su aplicacion
directa, que es otra de las condiciones de la constitucionalizacion, que se vera mas

adelante.

d) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion.

m Ibidem, p. 152.
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La sobreinterpretacion de la Constitucion hace referencia, a que muchas veces es

necesario que los jueces y demads actores publicos hagan una interpretacion extensiva de

las disposiciones constitucionales, y se alejen de la estricta interpretacion literal.

Riccardo Guastini, concluye que:

Si se estd inclinando por una interpretacion extensiva (y por el argumento a simili), la
Constitucion puede ser interpretada -o mas bien, sobreinterpretada- de manera tal que
se extraigan innumerables normas implicitas, no expresas, idoneas para regular
cualquier aspecto de la vida social y politica’.

Mencionada sobreinterpretacion, se la puede entender como necesaria

recordando que en un Estado Constitucional de Derecho, se vuelve a dar importancia a

los valores y principios constitucionales, por lo que muchas veces las disposiciones de

la Constitucion pueden parecer insuficientes para alcanzar los fines maximos del

Estado.

Continuando con el andlisis, y acercdndonos a la condicion f) de Ia

constitucionalizacion, Guastini considera que la sobreinterpretacion de la Constitucion

necesariamente se extiende a la ley, y afirma que:

No existe ley que pueda escapar al control de legitimidad constitucional. En otras
palabras, no existe espacio para ninguna discrecionalidad legislativa: no hay cuestion de
legitimidad constitucional de la cual se pueda decir que sea s6lo una political question,
una cuestién puramente politica, ajena al conocimiento del juez de la legitimidad
constitucional de las leyes”.

La sobreinterpretacion de la Constitucion en Ecuador, es una facultad que tienen

las autoridades publicas, siempre que este encaminada a la proteccion de los derechos

consagrados en la misma Constitucion (Art. 11 num. 5; Art. 427 CE).

e) La aplicacion directa de las normas constitucionales.

Como ya se sefald con anterioridad, al momento de verificar que la norma

constitucional ahora es considerada también norma juridica, ésta tiene efectos directos y

puede ser aplicada directamente por los distintos entes estatales (Art. 11 num. 3 CE).
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Guastini, haciendo un andlisis sobre el cumplimiento de esta condicion, observa

En el constitucionalismo de nuestros dias se tiende a pensar que la funcién de la
Constitucion es moldear las relaciones sociales. Por consecuencia, también se tiende a
pensar que las normas constitucionales —sobre todo los principios generales y las
normas programaticas- pueden producir efectos directos y ser aplicadas por cualquier
juez en ocasion de cualquier controversia’*.

Lo que ocurre claramente en el Estado Constitucional de Ecuador, ya que la

misma Constitucion determina la posibilidad de que los jueces apliquen de manera

directa las disposiciones constitucionales en el caso concreto. Es decir, no es necesario

que exista una ley previa para poder aplicar directamente la Constitucion, y se pueda

considerar protegido un derecho.

Por otro lado, si bien previamente se consideraba a la Constitucion como limite

de la ley, esto ya no ocurre en un Estado Constitucional, donde “la legislacion no es (no

debe ser) sino el desarrollo de los principios constitucionales o la ejecucion de los

575

programas de reforma trazados en la Constitucion™".

f) La interpretacion conforme de las leyes.

Una vez analizada la interpretacion de la Constitucion, Guastini considera que

otra condicion necesaria para la constitucionalizacion es la interpretacion de la ley, que

siempre debe darse en conformidad con las disposiciones constitucionales. El jurista

italiano afirma que:

la interpretacion de las leyes debe ser in concreto es decir, en ocasion de una
controversia especifica. A esta interpretacion que se la suele llamar “conforme”, el juez
observa que la ley sea conforme a la constitucién. Esta forma de interpretacion es en
suma, aquélla que adecua, armoniza la ley con la Constitucion (previamente
interpretada, se entiende), eligiendo [...] el significado que evite toda contradiccion
entre la ley y la Constitucion. El efecto de tal interpretacion es, obviamente, el de
conservar la wvalidez de una ley que, de otra forma, deberia ser declarada
inconstitucional .
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Resulta de suma importancia la funcion del juez en este aspecto, ya que es ¢l
quien esta encargado de verificar que las leyes sean conformes a la Constitucion.
Guastini considera que la interpretacion de la ley debe tener como propodsito
armonizarla con la Constitucion, para lo cual, el juez debera elegir el significado que
mas acerque a las dos normas.

Hay que recordar que la interpretacion conforme de las leyes, es otro de los
aspectos caracteristicos del Estado Constitucional, ya que la concepcion material de ley

implica que en su contenido sea un desarrollo de las disposiciones constitucionales.

g) La influencia de la Constitucion sobre relaciones politicas.

Finalmente, Guastini considera que la tltima condicion de la
constitucionalizacion del derecho, es verificar la influencia de la Constitucion sobre las
relaciones politicas. Esta influencia, tiene tres elementos: “el contenido mismo de la
Constitucion, la postura de los jueces (sobretodo del tribunal constitucional, cuando
existe tal tribunal), la postura de los oOrganos constitucionales y de los actores
politicos””’. Es necesario analizar cada una de ellas, para confirmar que se cumple con
esta ultima condicion.

En cuanto al primer elemento, que se refiere al contiendo mismo de la
Constitucion, el autor afirma que “en algunos ordenamientos ciertos conflictos
puramente politicos pueden ser resueltos por un érgano jurisdiccional, haciendo uso de
normas constitucionales””®. Es decir, cuando exista algiin conflicto politico, como un
conflicto sobre las competencias de los distintos drganos, es un 6rgano jurisdiccional el
que lo resuelve, aplicando la Constitucion.

En el caso de Ecuador, es la Corte Constitucional la que se encarga de “dirimir
conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado u drganos
establecidos en la Constitucion” (Art. 436 CE).

El segundo elemento, se refiere a la postura de los jueces frente a las decisiones

de las otras funciones del Estado. De esta forma, se puede confirmar que:

77
78

Ibidem, p. 157.
Ibidem.



60

Entre los instrumentos argumentativos empleados mas frecuentemente por los jueces
constitucionales para controlar la discrecionalidad politica de los Parlamentos, vale la
pena mencionar especialmente por un lado, el principio de igualdad, sobre todo
reconstruido como principio de razonabilidad de las distinciones y clasificaciones
legislativas, y por el otro, la ponderacion de los principios constitucionales (cuando
estan en conflicto)”’.

En este sentido, los jueces, y sobre todo la Corte Constitucional, tienen la
facultad de juzgar si una ley es legitima de acuerdo a lo establecido por la Constitucion.
Es decir, se verificard, que el legislador haya cumplido con las disposiciones
constitucionales al momento de haber dictado esa norma.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento, “las normas constitucionales pueden
ser mas o menos usadas en la argumentacion politica (de los 6rganos y de los actores)

. . . .. 0 . ,
para justificar sus acciones y decisiones”®. Siempre tendrd que tomarse en cuenta a las
disposiciones constitucionales, pero la utilizacién gradual de ellas, es discrecional.

Cumplidas con los tres elementos descritos, se puede afirmar que la tltima condicion ha

sido alcanzada por el sistema que se ha constitucionalizado.

Como se ve, la constitucionalizacion del derecho, es un proceso que abarca
varios sectores de la realidad juridica, y que pretende aumentar gradualmente sus
parametros. El cumplimiento de todas las condiciones descritas, autorizan a un Estado
considerar que su ordenamiento juridico esta siendo constitucionalizado. Ecuador, con
la adopcion del modelo de Estado Constitucional, ha iniciado un proceso de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, que con el paso del tiempo

seguramente alcanzara mayor fuerza.

1.3. El Neoconstitucionalismo en Ecuador.

1.3.1. ;Qué es el neoconstitucionalismo?

1.3.1.1. Algunas ideas sobre el neoconstitucionalismo.

7 Ibidem.

Ibidem, p. 158.
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Con la aprobacion de la Constitucion del afio 2008, y la inmersion del Ecuador
en un Estado Constitucional, gran parte del debate en la esfera nacional se ha centrado
en entender qué es esto del neoconstitucionalismo, cudles son sus propoésitos, y de qué
manera se lo aplicara en Ecuador.

Lamentablemente, muchas veces el debate que se ha generado gracias al
neoconstitucionalismo en Ecuador, ha perdido objetividad y ha sido mal entendido por
una gran cantidad de actores juridicos, que lo observan como una herramienta de poca
credibilidad e inapropiada para un pais que histéricamente ha adoptado al positivismo
juridico como su teoria del derecho. El proposito de éste trabajo en el presente apartado,
es conceptualizar objetivamente al neoconstitucionalismo y desarrollar sus propositos,
entendiéndolo como una teoria, ideologia y metodologia del derecho.

De esta forma, podemos iniciar diciendo que ‘“el neoconstitucionalismo,
entendido como el término o concepto que explica un fendmeno relativamente reciente
dentro del Estado Constitucional contemporaneo, parece contar cada dia con mas
seguidores™®'. No solo la ciencia juridica en Ecuador tiene la responsabilidad de
entender los propositos de esta moderna tendencia, varios constitucionalistas a lo largo
del mundo han tratado de definir el concepto de neoconstitucionalismo, ya que la
realidad de sus Estados que adoptaron al Estado Constitucional como su modelo teérico
a seguir proponen la superacion historica del positivismo juridico como teoria del
derecho.

Asi, es necesario afirmar que “el neoconstitucionalismo es una doctrina, que
segin sus partidarios, surge justamente en conexion con el desarrollo del proceso de
constitucionalizacion del derecho y que pretende superar y, en un sentido, suplantar sea
al positivismo juridico, sea al iusnaturalismo™”. Segln esa aseveracion, es posible
concluir que para el neoconstitucionalismo, la constitucionalizacion del derecho (como
se la explico anteriormente) una vez alcanzada, pretende destronar al positivismo
clasico como teoria del derecho. Lo que propone el neoconstitucionalismo es explicar la
nueva forma de entender al derecho, una vez que todo el ordenamiento juridico ha sido
constitucionalizado.

De la misma forma lo entiende Luis Cueva Carrion, aduciendo que:
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Pablo Comanducci. Op.Cit. p. 176.
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Para esta nueva teoria, la Constitucion es un instrumento que no sélo organiza el poder,
sino que, ademas, es fundamentalmente normativa y sus normas deben aplicarse en
forma inmediata y directa; su interpretacion difiere de la tradicional: es sistémica, se usa
el método de la ponderacidn, que se auxilia del test de proporcionalidad, el método de la
unidad de la Constitucion y el de la armonizacion; todo el sistema constitucional debe
funcionar y ser interpretado desde una nueva perspectiva: la de los derechos
fundamentales™.

Para el autor citado, el neoconstitucionalismo solo es posible en un sistema

juridico constitucionalizado bajo la forma de un Estado Constitucional. Es decir, la idea

de neoconstitucionalismo y constitucionalizaciéon del derecho, van estrechamente

ligadas y la primera trata de explicar teéricamente los propdsitos de la segunda.

Por otro lado, para Susana Pozzolo, el neoconstitucionalismo es un término que

se ha utilizado para indicar dos fenomenos diferentes. Afirma que:

El termino neoconstitucionalismo indica el constitucionalismo tout court, es decir, el
constitucionalismo en general [...] y ha sido empleado para indicar un modelo de
sistema juridico dotado de caracteristicas especificas (una constitucion larga y densa),
denominado también “Estado constitucional de Derecho™®*.

De las afirmaciones citadas, se puede concluir que el neoconstitucionalismo no

es mas que una corriente del pensamiento juridico que trata de explicar los efectos

juridicos y las implicaciones de la constitucionalizacion del derecho, dentro de un

Estado Constitucional de Derecho.

1.3.1.2. El desarrollo historico del neoconstitucionalismo.

Ahora bien, por lo expuesto anteriormente, también se puede afirmar que el

neoconstitucionalismo tiene un desarrollo histérico que va a la par con la adopcién del

Estado Constitucional de Derecho como modelo de Estado en los distintos paises. La

evolucidn del derecho, necesariamente se encuentra vinculada con el desarrollo de los

requerimientos sociales dentro de determinados Estados. Asi también lo entiende

Ferrajoli, quien hace una observacion de la evolucion de las distintas escuelas juridicas

adoptadas en diversos momentos histdricos. Y concluye que:
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El iusnaturalismo en sus muchas variantes fue la filosofia juridica dominante de la
época premoderna, mientras falto el monopolio estatal de la produccion juridica; el
iuspositivismo lo ha sido a partir de las codificaciones y el nacimiento del Estado
moderno; el constitucionalismo lo es hoy, o en todo caso, esta llegando a serlo, después

de la introduccion de la garantia jurisdiccional de la rigidez de las constituciones® .

Se analiz6 anteriormente, las implicaciones teodricas de adoptar al positivismo
juridico como teoria del derecho dentro de un Estado legal de Derecho, y los avances
que propuso con la finalidad de alcanzar los fines maximos del Estado de Derecho
apegandose estrictamente al formalismo legal. La historia, ya es conocida, y el
positivismo juridico lamentablemente termino siendo una herramienta facilitadota para
la vulneracién de varios derechos inherentes a los seres humanos dentro de los Estados
totalitarios.

Actualmente, en un Estado Constitucional, ya “no es sostenible la tesis de la
Teoria Pura del Derecho, expresion mas perfilada del positivismo clédsico, de que se
puede obtener un concepto del Derecho prescindiendo de su justicia y de su substrato

social”®¢

. No solo eso, ya no es sostenible incluso el positivismo juridico de la escuela
analitica moderada que no era tan estricto, en cuanto a la reduccion del derecho a la ley.
Ha resultado necesario redimensionar los propdsitos que tiene el derecho dentro de la
sociedad y bajo éste nuevo modelo de Estado, se supera toda forma de positivismo
juridico, y se pasa a adoptar al neoconstitucionalismo como teoria, ideologia y
metodologia.

En ese sentido, para Miguel Carbonell, es posible entender el desarrollo
historico del neoconstitucionalismo juntando varios aspectos. En un primer momento,

es necesaria la adopcidon de un texto constitucional material, que corresponde a los

acogidos por los Estados constitucionales. Y aduce que:

El neoconstitucionalismo pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que
comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobretodo a partir de los
afios 70 del siglo XX. Se trata de Constituciones que no se limitan a establecer
competencias o0 a separar a los poderes publicos, si no que contienen altos niveles de
normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio
de la ordenacion de ciertos fines objetivos®’.
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En los subcapitulos anteriores ya se explico las implicaciones tedricas que
genera la adopcion de una Constitucion como norma juridica, con altos niveles de
normas materiales. Y eso es lo que justamente busca el neoconstitucionalismo, brindar
las herramientas teoricas que faciliten la comprension de ese grupo de Constituciones,
lo que a la larga impone una nueva concepcion del derecho para todos los actores
juridicos, que ahora se encuentran inmersos en un sistema constitucionalizado.

Por otro lado, Carbonell encuentra que el neoconstitucionalismo no solo ha
verificado su desarrollo gracias a las Constituciones de la “post-guerra”, sino que mas
bien, y quizd mas importante, ha sido y es la actividad diaria de los jueces la que

confirma que esta moderna tedrica se esta aplicando. El jurista mexicano concluye que:

los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su funciéon bajo
parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace
mas complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién
de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacidn, la
proyeccién horizontal de los derechos, el principio pro personae, etc®®.

La tarea de los jueces es bastante compleja, ya que si bien en muchos casos
fueron formados bajo los pardmetros clésicos del positivismo juridico, ahora en el
Estado Constitucional tienen una funcién seguramente mas importante, y estdn
obligados a adoptar en su practica diaria, los modernos métodos que impone la
constitucionalizacion del derecho.

Carbonell continia su andlisis, y observa que, asi como la Constitucion del
Estado Constitucional tiene que ser “entrometida” en todo el ordenamiento juridico, los

jueces cumplen un rol parecido al “entrometerse” directamente en varios aspectos de la

vida politica y social. Tal afirmacion, el autor la expone en los siguientes términos:

Del mismo modo que la Constitucién del neoconstitucionalismo es una Constitucion
“invasora” o “entrometida” (segun la correcta observacion de Riccardo Guastini),
también la tarea judicial tiene que ver con muchos aspectos de la vida social. El
neoconstitucionalismo genera una explosién de la actividad judicial y comporta o
requiere de algiin grado de activismo judicial, en buena medida superior al que se habia

. 89
observado anteriormente” .

De esa forma, la actividad judicial tiene una revalorizaciéon importante para el

neoconstitucionalismo, representa para sus postulados lo que la funcion legislativa llego
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a ser para el positivismo juridico. Los jueces, en sus decisiones van desarrollando al
neoconstitucionalismo de cada pais, ya que tienen la obligacién de confirmar, entre
otras cosas, la constitucionalizacion del derecho.

Finalmente, otro aporte importante para la  construccion  del
neoconstitucionalismo es la aportacion que los tedricos hacen acerca de su concepcion
sobre el derecho en un Estado Constitucional. Tales aportes, se van desarrollando por
los juristas gracias a la existencia de la Constituciones mencionadas por un lado, y por
otro a los aportes que la jurisprudencia va creando en el nuevo modelo de Estado.

Carbonell, al respecto concluye que:

Un tercer eslabon dentro del conjunto de fendmenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste en desarrollos teéricos novedosos, los cuales parten de
los textos constitucionales fuertemente sustantivos y de la practica jurisprudencial
recién enunciada, pero también suponen aportaciones de frontera que contribuyen en
ocasiones no solamente a explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo”.

Evidentemente, se puede coincidir con las afirmaciones del autor cuando aduce
que la ciencia juridica o directamente los aportes teoricos de los juristas son herramienta
indispensable para el neoconstitucionalismo, y de hecho llegan a ser un aporte elemental
a la hora de crear derecho. En tal sentido, Ferrajoli ha llegado a afirmar que los aportes
de los tedricos, son una “meta-garantia en relacion con las garantias juridicas
eventualmente inoperantes, ineficaces o carentes, que actiia mediante la verificacion y la
censura externas del derecho invalido o incompleto™".

Ha sido notorio que en muchas ocasiones (y es una practica que toma mas fuerza
en la actualidad), los jueces hagan referencias textuales a trabajos juridicos y a diversos
autores, con la finalidad de fortalecer sus argumentos.

Lo importante para el desarrollo del neoconstitucionalismo, es que todos los
componentes historicos mencionados se junten en la realidad diaria del derecho de cada
pais. De esa forma, y comprendido el concepto y la evolucion historica del
neoconstitucionalismo, es necesario que se pase a describir su teoria, su ideologia y su

metodologia.

90 Ibidem, p. 28.

Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. 6ta. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 33.
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1.3.2. La teoria, ideologia y metodologia del neoconstitucionalismo.

1.3.2.1. El neoconstitucionalismo teorico.

Una vez comprendido el concepto de neoconstitucionalismo, resulta sencillo
describirlo como teoria del derecho, ya que su principal postulado tedrico se basa en la

constitucionalizacion del derecho. Pablo Comanducci, lo entiende asi, y concluye que:

El neoconstitucionalismo como teoria del derecho, aspira a describir los logros de la
constitucionalizacion, es decir, de ese proceso que ha comportado una modificacion de

los grandes sistemas juridicos contemporaneos respecto de los existentes antes del

despliegue integral del proceso mismo’>.

La teoria del derecho neoconstitucionalista, se enmarca directamente en la
constitucionalizacion del derecho dentro del Estado Constitucional, que debe cumplir
una serie de condiciones descritas perfectamente por el jurista italiano Riccardo
Guastini, y que en los apartados anteriores del presente trabajo ya fueron descritas.

Continua Comanducci describiendo la teoria del derecho neoconstitucionalista,

como una alternativa distinta a la que proponia el positivismo juridico, y afirma que:

Como teoria, el neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa respecto de
la teoria iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas por el objeto de
investigacion hacen que ésta no refleje mas la situacion real de los sistemas juridicos
contemporaneos. En particular, el estatalismo, el legicentrismo y el formalismo
interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas del iuspositivismo tedrico de matriz
decimonénica, hoy no parecen sostenibles”.

En ese sentido, parece obvio que los aportes del neoconstitucionalismo sean
distintos al positivismo, ya que con el Estado Constitucional cambia de manera radical
la concepcion clasica del derecho, que termino siendo reducido por la ley. Ahora, esa
reduccion termina, y lo que se pretende es una unidad de todos los componentes del

derecho a través de una Constitucion “entrometida”, y especificamente mediante una

constitucionalizacion de todo el sistema juridico.

1.3.2.2. El neoconstitucionalismo ideolégico.
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Adoptada la visién neoconstitucionalista como teoria del derecho, el siguiente
paso es que definitivamente todos los actores juridicos la tomen como su “ideologia” a
la hora de hacer efectivos sus postulados. Es decir, si bien el neoconstitucionalismo
como teorica trata de explicar, y solamente eso, la constitucionalizacion del derecho en
un Estado Constitucional; como ideologia se propone valorar y defender que
mencionada constitucionalizacion es la adecuada para alcanzar los fines maximos del
Estado, y de proteccion de los derechos fundamentales.

Comanducci, lo ve de la misma forma y aduce que:

El neoconstitucionalismo ideoldégico no se limita por tanto a describir los logros del
proceso de constitucionalizacion, sino que los valora positivamente y los defiende. En
particular subraya la importancia de los mecanismos institucionales de tutela de los
derechos fundamentales [...] pero, mdas todavia, destaca la exigencia de que las
actividades del legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la
concrecidn, la actuacion y la garantia de los derechos fundamentales previstos en la

Constitucion®™.

El neoconstitucionalismo ideolégico, propone un cambio en el comportamiento
de los actores sociales, sobre todo de los entes estatales, que deben estar convencidos
que sus actuaciones sean las adecuadas para garantizar la proteccion de los derechos de
las personas. Es decir, el neoconstitucionalismo intenta afirmar que la
constitucionalizacion del derecho, y la misma Constitucion, son necesarias para que
finalmente se cumplan con los postulados de un Estado de Derecho.

El neoconstitucionalismo ideoldgico, toma fuerza cuando las instituciones
creadas por la Constitucion respetan los propositos de un Estado Constitucional; y

cuando la constitucionalizacioén del derecho ha logrado que todo el sistema juridico se

vea impregnado por los valores y principios constitucionales.

1.3.2.3. El neoconstitucionalismo metodologico.

Finalmente, el neoconstitucionalismo metodolégico afirma que la herramienta
adecuada para asegurar los fines de proteccion de los derechos inherentes a la persona,
es la vinculacion entre el derecho y la moral. Refiriéndose a esto, Comanducci afirma

que:

94 Ibidem, p. 179.



68

el neoconstitucionalismo metodolégico sostiene, [...] —al menos respecto de situaciones
de derecho constitucionalizado, donde los principios constitucionales y los derechos
fundamentales constituirian un puente entre derecho y moral-, la tesis de la conexion
necesaria, identificativa y justificativa, entre derecho y moral®’.

Los neoconstitucionalistas, defienden la idea de que la constitucionalizacion del
derecho necesariamente justifica la vinculacion entre el derecho y la moral. De esa
forma, pretenden alejarse de las ideas del positivismo juridico acerca de la autonomia
necesaria del derecho respecto de la moral.

En ese sentido, ya no se puede observar al derecho como una ciencia autdnoma
desprovista de cualquier contenido que imponga la moral. Los entes estatales, e incluso
los privados, al momento de realizar cualquier actividad juridica deben observar que se
encuentre dentro de los parametros establecidos por la moral en la sociedad.
Precisamente, “la tesis neoconstitucionalista es que cualquier decision juridica, y en
particular la decision judicial, estd justificada si se deriva, en ultima instancia, de una
norma moral”®.

Ahora bien, estos postulados neoconstitucionalistas, se ven reforzados con la
idea materialista del derecho, que incluye a los valores y a los principios
constitucionales en todo el ordenamiento juridico, a través del proceso de
constitucionalizacion. Es decir, la moral a la que se refieren los que defienden al
neoconstitucionalismo, necesariamente es la que se encuentra preestablecida en la
misma Constitucion, y en las leyes que adoptan ese sentido material.

Por tal razon, “el neoconstitucionalismo ve la moral como uno de los criterios de
validez del derecho, de modo que el juicio externo sobre la justicia del derecho positivo
se transforma en juicio interno sobre validez”®’. Lo que confirma, la idea acerca de la
validez sustancial de las normas en el Estado Constitucional.

En la practica diaria, tiene gran importancia para el neoconstitucionalismo la
actividad de los jueces, por lo que, seran ellos sobre todo, en sus decisiones, los que
vayan desarrollando la vinculacién entre el derecho y la moral respecto de los anhelos
de la sociedad y lo establecido por la Constitucion. Asi también lo describe Cueva

Carrion, quien expone brevemente que:
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Seran los jueces los encargados de descubrir la verdad juridico-moral, con lo que esta
doctrina termina entregandoles una mayor discrecionalidad en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas y en la soluciéon de los casos sometidos a su
conocimiento: ellos seran, entonces, quienes implanten y garanticen la vigencia de la
verdadera moral y de la autentica justicia’.

En conclusion, el neoconstitucionalismo metodologico, al verificar previamente

el proceso de constitucionalizacion del derecho, propone una vinculacidon necesaria

entre el derecho y la moral, ya que aquella permitira la plena vigencia de las

disposiciones constitucionales y la real proteccion de los derechos fundamentales.

Luis Cueva Carrion. Op.Cit. p. 133.
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2. El Estado de Derechos.

2.1. Del Estado de Derecho al Estado de Derechos

2.1.1. La doble acepcion del Estado de Derechos.

Con la aprobacion de la Constitucion del 2008, el Ecuador no sélo adopto la
figura de un Estado Constitucional como modelo de Estado. Si habria ocurrido aquello,
el presente trabajo no tendria la necesidad de describir mayores aportes tedricos y lo
expuesto en el capitulo anterior seria suficiente para conceptualizar el nuevo tipo de
Estado en Ecuador.

Ahora bien, el art. 1 de la norma constitucional, afirma que el Ecuador es un
“Estado Constitucional de Derechos”. En base a esa descripcion, se ha generado una de
las mayores controversias y debates por parte de los juristas, ya que Ecuador es el tnico
pais en el mundo que constitucionalmente se define como un Estado de Derechos. De
esa forma, muchos sostienen que el asambleista constituyente, al momento de redactar
el art. 1 de la Constitucién, cometié un error, ya que la letra s parece estar demas, y la
definicion apropiada debid haber sido “Estado Constitucional de Derecho”.

Otros, incluyendo a los mismos asambleistas, afirman que el proposito fue
justamente definir al Estado ecuatoriano, no s6lo como un Estado Constitucional, sino
también como un Estado de Derechos, lo que parece no estar claro en ese sentido es el
concepto tedrico de este modelo de Estado. Por su parte, La Corte Constitucional, en sus
resoluciones, también confirma que el modelo de Estado en Ecuador es el de un Estado
Constitucional de Derechos, aunque muchas veces la definiciones que brindan al
momento de conceptualizarlo, se limitan a describir los postulados del Estado
Constitucional de Derecho.

Las dos corrientes de la discusion generada, pueden tener cierto grado de razon.
Sin embargo, para la realizacion del presente trabajo, ha sido necesario investigar si
existe alguna referencia teodrica clara acerca del Estado de Derechos, y si los mismos
que proponen la evolucion del Estado de Derecho a su concepto material, también
hablan de la posible existencia de un Estado de Derechos. En ese sentido, intentando
ser lo mas objetivos posible, se puede afirmar que hay dos acepciones correspondientes

al término Estado de Derechos.
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Para la primera de ellas, el Estado de Derechos puede ser entendido como un
sinénimo del Estado Constitucional de Derecho. Asi lo afirma Zagrebelsky, quien hace
un analisis sobre la evolucion teorica de un Estado Legal a un Estado Constitucional, y
concluye que algunos juristas en la actualidad llaman Estado de Derechos al Estado
Constitucional, y lo tratan como sinénimos que pretenden describir lo mismo. El jurista

italiano, lo explica de la siguiente forma:

Aunque no siempre con un significado perfectamente coincidente, es indudable que en

la ciencia constitucional actual el lenguaje de los derechos ha tomado la delantera a

cualquier otro lenguaje. Hasta tal punto es asi que, para establecer una diferencia con el

Estado de Derecho decimononico, hoy se habla a veces de Estado de Derechos”.

Es justificable que al Estado Constitucional también se lo defina como Estado de
Derechos, ya que justamente, es en base a los derechos de las personas que ése nuevo
modelo de Estado desarrolla sus caracteristicas. Hablar de Estado de Derechos, y no de
Estado de Derecho, es utilizado por algunos tedricos para describir la evolucion del
Estado Legal al Estado Constitucional, y no representa propiamente un aporte nuevo o
postulados distintos, sino que facilita la comprension de los propositos del moderno
Estado de Derecho.

Siguiendo ese concepto de Estado de Derechos, se puede afirmar que el
asambleista constituyente en Ecuador, ha caido en un “pleonasmo juridico” al momento
de definir al Estado como “Constitucional de Derechos”. Es decir, comete un error
juntando dos términos que son redundantes, y que significan lo mismo. Ocurre
generalmente, que muchas personas al momento de hablar o redactar sus ideas, juntan
palabras que expresan algo idéntico, como por ejemplo: “estoy subiendo arriba”, “salid
afuera”, entre otras.

El asambleista, cuando redactd la Constitucion, bien podria haber descrito en el
art. 1 que Ecuador es un Estado Constitucional de Derecho, o simplemente afirmar que
Ecuador es un Estado de Derechos. Los efectos, postulados y propositos del nuevo
modelo de Estado no cambiarian en lo absoluto ya que son sinénimos y expresan lo
mismo.

Para los que aceptan que el Estado de Derechos es lo mismo que el Estado

Constitucional, podran afirmar que la Constitucion ecuatoriana, al momento de juntar

9 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 65.
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los dos términos, y definir al Estado como un Estado Constitucional de Derechos, cae
en un error grave de redaccion.

Ahora bien, hay otra acepciéon de Estado de Derechos, que se ha ido
desarrollando en base a la misma definicién de Estado que propone la Constitucion de
Ecuador. Se parte de la idea de que el asambleista constituyente, no ha caido en un
pleonasmo ni ha cometido ningtn error al momento de redactar el art.1 de la norma
fundamental, sino que su propoésito ha sido darle nombre a un modelo de Estado que al
parecer intenta superar los postulados del Estado Constitucional de Derecho.

Para los que defienden esta acepcion, encuentran que el Estado de Derechos, si
bien tiene su base esencial en los postulados del Estado Constitucional, posee algunas
caracteristicas que no fueron desarrolladas por ese modelo anterior de Estado. Entre
esas caracteristicas especiales, se destaca principalmente: por un lado, la evoluciéon de
un monismo o centralismo juridico a un pluralismo juridico; y por otro, una nueva
concepcion de los derechos fundamentales, que invaden todo el texto constitucional,
superando la clasica distincion entre la parte dogmatica y organica de la Constitucion.
Ramiro Avila, defendiendo la necesaria existencia de un Estado de Derechos, concluye

que:

Se podria considerar que el Estado Constitucional es suficiente para comprender a los
derechos, dado que las Constituciones contemporaneas son materiales. Sin embargo, el
énfasis en los derechos resalta la importancia superior a la parte organica y, por otro
lado, se podria afirmar que puede existir un Estado Constitucional pero sin reconocer la

pluralidad juridica'®.

De esa forma, la definiciéon de Estado de Derechos, parte de la idea de que el
Estado se encuentra en constante evolucion, y al parecer los propdsitos del Estado
Constitucional no bastan para definirlo. Es un proceso histérico, que en la actualidad

finaliza en la construccién de un Estado de Derechos. Asi lo entiende Ramiro Avila,

quien hace un estudio evolutivo de los modelos de Estado, aduciendo que:

Si hiciéramos un esquema de la evolucion historica del Estado, en relacion al derecho,
tendriamos tres modelos: el Estado sobre el derecho (Estado Absoluto), el Estado de
Derecho, el Estado de Derechos. En el Estado Absoluto, el derecho esta sometido al
poder; en el Estado de Derecho, el poder estd sometido al derecho bajo dos
modalidades. En la una, el derecho es entendido exclusivamente como la ley; en la otra,
el derecho tiene una concepcion mas amplia y se la podria entender como el sistema

100 Ramiro Avila. Op. cit. p. 37.
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juridico formal o como el sometimiento a la Constitucion, que es lo que L. Ferrajoli

llamaria “estricta legalidad”. En el Estado de Derechos, finalmente, todo poder publico

. ’ . 101
y privado, estd sometido a los derechos .

Siguiendo las apreciaciones del autor, se observa una innegable evolucion
historica de los modelos de Estado en relacién con las distintas apreciaciones del
derecho en cada una de ellas. Por otro lado, el mismo Avila, para completar su analisis,
y justificar la creacion del Estado de Derechos, no s6lo observa mencionada evolucién
historica en la relacion Estado-Derecho, sino que también trata de vincularla con la
transiciéon en cuanto a los entes que ostentan el poder en cada modelo de Estado, y

concluye que:

En el Estado Absoluto, quien ostenta el poder es la autoridad, que somete al sistema
juridico a su voluntad. En el Estado legislativo de Derecho, el parlamento es quien
somete, a través de la ley, al Estado. En el Estado constitucional de Derecho, la
asamblea constituyente somete a través de la Constitucion a todos los poderes
constituidos. Finalmente, en el Estado de Derechos, los derechos que son creaciones y
reivindicaciones historicas, anteriores y superiores al Estado, someten y limitan a todos
los poderes incluso al constituyente'**,

El autor ecuatoriano, afirma que en un Estado de Derechos, ninguna autoridad
constituyente o constituida determina los parametros por los que van a actuar los demas
organos de poder. Son los mismos derechos, los que toman forma de “autoridad” y
someten a todo poder, incluyendo al mismo constituyente, que al momento de redactar
la norma constitucional, si bien tiene “plenos poderes”, deberd limitarse a actuar
conforme lo permitan los derechos inherentes a la persona, que son previos a cualquier
modelo de Estado.

Observando esa doble apreciacion (tanto historica del derecho y del poder) de la
evolucion de los modelos de Estado, es necesario recordar que el principal proposito de
un Estado de Derecho siempre ha sido la realizacion efectiva de los derechos de las
personas. En ese sentido, se justifico la transicion de un Estado Legal a un Estado
Constitucional, tratando de corregir los errores cometidos bajo la primera forma de
Estado de Derecho. Ahora bien, y como lo afirma Zagrebelsky, el lenguaje de los

derechos fue ganando bastante terreno dentro del Estado Constitucional, de esa forma,
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parece ser que los mismos postulados tedricos de este modelo de Estado van resultando
escasos a la hora de observar las exigencias de las distintas sociedades.

Hablar de un Estado de Derechos, no significa dejar de lado al Estado
Constitucional, todo lo contrario, su construccion teorica se desarrolla en base a las
propuestas de este ultimo. El Estado de Derechos, en ese sentido, representa una
modalidad mas avanzada del Estado de Derecho, ya que fortalece los propdsitos con los
que inicié su camino como modelo de Estado.

Los derechos de las personas y su proteccion, han sido y son la guia elemental
para la construccion teodrica de los diversos modelos de Estado de Derecho, incluyendo
obviamente también al Estado de Derechos. Justamente, en este tipo de Estado, como
ya se explicd con anterioridad, es donde alcanzan su mayor fuerza, y llegan a ser
considerados incluso como una “autoridad” que subordina a todas las demas autoridades
del Estado. Avila, observa la importancia que tienen los derechos en el Estado de

Derechos, de la siguiente manera:

En el Estado de derechos, los puntos de referencia y andlisis cambian profundamente.
Por un lado, 1) el Estado esta sometido a los derechos, 2) el derecho del que éste emana
esta sometido a los derechos de las personas y colectividades. Por otro lado, 3) el punto
de referencia ya no es exclusivamente el Estado sino el poder. [...] Finalmente, para

reforzar la idea de que los derechos estan por sobre el Estado, el derecho y cualquier

poder, se desarrollan de manera integral las 4) garantias'®.

Los derechos alcanzan su mayor fuerza en el Estado de Derechos, lo que se
facilita gracias a los triunfos dados por el Estado Constitucional. Un Estado de
Derechos, no podria coexistir con un Estado Legal, ya que necesita de la existencia de
una Constitucion cargada materialmente de derechos, y que invada a todo el
ordenamiento juridico.

Con lo expuesto, y siguiendo su segunda acepcion, se puede afirmar que el
Estado de Derechos es un modelo de Estado, basado en los postulados teodricos del
Estado Constitucional, pero que a su vez tiene algunas caracteristicas propias que
explican de mejor manera la moderna concepcion de los derechos.

Al igual que como se hizo con los modelos anteriores de Estado, se puede
puntualizar las caracteristicas mas importantes del Estado de Derechos, de la siguiente

forma:

103 e . . . ., .,
Ramiro Avila. “El Constitucionalismo ecuatoriano, breve caracterizacion de la Constitucion de

2008”. Tendencias del Constitucionalismo en Ibero América. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2009, p. 967.
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* El Estado de Derechos, tiene su construccion teérica en base a lo expuesto por el
Estado Constitucional.

* El Estado de Derechos, es la evolucion maxima de los distintos modelos de
Estado que se han desarrollado a lo largo del tiempo.

* Se confirma la transicion del monismo juridico al pluralismo juridico.

* Los derechos, pasan a tener una nueva concepcion en la que aparecen como la
“autoridad” maxima, limitando la actuacion de todos los poderes constituyentes
y constituido.

* Las garantias permiten que el Estado de Derechos se desarrolle con plenitud.

Una vez entendido el concepto de Estado de Derechos, merece mencion aparte la
explicacion acerca de la aparente crisis del Estado Constitucional en el mundo, que se
da en base a la necesidad de encontrar nuevas vias para la proteccion de los derechos

fundamentales.

2.1.2. La crisis del Estado Constitucional actual respecto de los derechos.

Para entender con mayor exactitud la necesidad de la construccion de un Estado
de Derechos, es preciso que se tome en cuenta que los postulados del Estado
Constitucional van resultando limitados a los anhelos de algunas sociedades que exigen
dentro de la elaboracion tedrica de su modelo de Estado, la inclusion de otras
caracteristicas.

El jurista italiano Luigi Ferrajoli, quien explica los postulados del Estado
Constitucional, también se refiere a la inminente crisis de ese modelo de Estado, ya que
las exigencias sociales van evolucionando rapidamente, y lo analiza de la siguiente

forma:

Hoy en dia también el paradigma del Estado Constitucional de Derecho que nos fue
heredado por la tradicion occidental ha entrado en crisis. Han cambiando las
coordenadas estatales que conforman su presupuesto. Se ha reducido la soberania
externa de los Estados nacionales, tanto en el plano juridico por su sujecion a la Carta
de la ONU y a las grandes convenciones internacionales de derechos humanos, como en
el plano de los hechos por su generalizado caracter de “soberania limitada”, primero por
las dos grandes potencias y hoy por la superpotencia norteamericana. Pero sobre todo se
ha reducido, en todos los ordenamientos, el monopolio estatal de la produccién juridica
y, en consecuencia, se ha resquebrajado la unidad del sistema de las fuentes, sustituida



76

en la actualidad por una pluralidad de fuentes, ya no solo nacionales sino también

: 104
supranacmnales .

El autor, analiza dos importantes hechos histéricos que lo llevan a pensar en la
crisis del Estado Constitucional de Derecho. Por un lado, la crisis se genera por la real
globalizacién mundial, que ha obligado a los Estados a acudir a fuentes del derecho
internacionales, y que no son fruto de su propia creacion. Hay que resaltar que la
mencionada crisis no es nueva, y ha tenido un desarrollo bastante largo, sobretodo,
como bien se explica, a partir de la creacion del sistema de Naciones Unidas.

La creacion de un derecho regional o internacional, lleva a pensar en la
formacioén o en el nacimiento de un Estado Internacional, y a su vez en la estructuracion
de un constitucionalismo internacional, no propiamente caracteristica de un Estado de
Derechos. Por otro lado, el autor hace principal énfasis, en que la crisis del Estado
Constitucional, se genera sobretodo a partir de la reduccion del monopolio estatal en la
creacion de normas juridicas, dandole proteccion constitucional al derecho que no ha
sido creado por el mismo Estado.

De esa forma, el pluralismo juridico, que no fue incluido en los postulados del
Estado Constitucional, asume una fuerza relevante en la actualidad, y se genera lo que
la Constitucion ecuatoriana del 2008 ha llamado Estado de Derechos. En resumidas
cuentas, la crisis del Estado Constitucional se produce por la inclusion constitucional de
la necesaria coexistencia entre el derecho producido por el Estado, y el derecho
producido por otros organismos o instancias que conforman la sociedad mundial y la
nacional.

El Estado de Derechos, tiene un aporte interesante en cuanto a la inclusion del
pluralismo juridico con la finalidad de proteger los derechos inherentes a todos los
ciudadanos. En ese aspecto, si bien el derecho generado por los organismos
internacionales, puede llevar a pensar en un Estado Internacional, no excluye que el
Estado de Derechos también lo recoja como suyo, aunque propiamente no sea de su
creacion teodrica. Por tales motivos, las distintas facetas de reconocimiento de derecho
internacional o regional, también son incluidas en lo que se conoce como pluralismo
juridico.

Por otro lado, la crisis del Estado Constitucional también puede ser entendida

dentro de los parametros de la creacion del derecho en el mismo Estado. Es decir, “la

104 Luigi Ferrajoli. “Derecho y Dolor. La crisis actual del paradigma constitucional”. El Canon

Neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 153.
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crisis afecta al papel garantista de la Constitucion en relacion con la legislacion, que es
el rasgo distintivo del Estado Constitucional de Derecho™'*. Con la finalidad de brindar
una eficaz proteccion a los derechos, se promueve ya no solo la necesidad de una ley
que sea conforme a la Constitucion, sino también la inclusion de otras fuentes de
caracter obligatorio. De esa forma, puede ser posible que un 6rgano no legislativo, tenga
la facultad de crear “leyes” de caracter general obligatorio. Asi, por ejemplo, las otras
funciones del Estado, si tienen una atribucion constitucional, pueden generar derecho de
esa manera.

En el Ecuador, por ejemplo, la Corte Constitucional, ya no es solamente un
legislador negativo, ya no se limita a observar que las leyes y demas normas sean
conformes a la Constitucion. El num. 6 del art. 436 de la Constitucion la Republica de
Ecuador, establece claramente que la Corte Constitucional tiene la facultad de expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de todas las garantias
constitucionales. En ese sentido, la Corte Constitucional puede en sus resoluciones crear
reglas y directrices a seguir, con la finalidad de precautelar los derechos de las personas.

Mas adelante se tratard con mayor detalle este tema, por lo pronto interesa
aclarar que la crisis del Estado Constitucional, se da justamente por que no previo la
posibilidad de que otras funciones del Estado puedan crear “leyes” con caracter general
y obligatorio, lo que genera que se pase de un centralismo juridico a un pluralismo,
dentro de la misma creacion juridica del Estado.

El Estado de Derechos, se percata de las falencias mencionadas en las que cae el
Estado Constitucional, y de esa forma, propone una integracion general de todo lo que

en la actualidad compone al derecho. Ferrajoli, concluye que:

La tinica alternativa al ocaso del Estado de Derecho es la promocién de una integracion
juridica e institucional, complemento de la integracién econdémica y politica, hoy ya es
irreversible, y por tanto el desarrollo de un constitucionalismo sin Estado, a la altura de
los nuevos espacios, ya no estatales sino supraestatales, a los que se han desplazado el

L 106
poder y las decisiones .

Es decir, Ferrajoli entiende que la crisis del Estado Constitucional, tiene dos
consecuencias. Por un lado, la construccion de un Estado Internacional, donde los paises

pierden cierta soberania y se integran a normas que no son creaciones propias del

105 Luigi Ferrajoli. “Pasado y futuro del Estado de Derecho”. Estado de Derecho. México: Siglo

Veintiuno, 2002, p. 195.
0 Ibidem, p. 199.
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Estado soberano. Y, Por otro, se genera lo que Ecuador ha llamado un Estado de
Derechos, que como ya se explicd con anterioridad, es donde se promueve la inclusion
y el reconocimiento de otras fuentes del derecho, lo que se denomina: el pluralismo

juridico.

2.2. El pluralismo juridico

2.2.1. El pluralismo juridico en la actualidad.

El Estado de Derechos, propone entre sus principales postulados el
reconocimiento de sistemas juridicos y normas que no son creaciones propias del
Estado soberano. A ese fendmeno se lo ha denominado pluralismo juridico, e indica la
posibilidad de que coexista el derecho creado por el Estado con el derecho generado por
otros organismos o entes que no necesariamente le pertenecen.

Ahora bien, desde la creacion histérica del Estado de Derecho, se puede afirmar
que ha predominado un monismo juridico o una visiéon monista del derecho. Es decir
que, el unico derecho valido para la sociedad ha sido y es el que proviene del Estado.
“Una vision monista del derecho presupone que un sistema juridico existe cuando las
normas juridicas son un producto exclusivo del Estado. Todas aquellas normas que
estan fuera del derecho estatal no pueden ser consideradas como derecho™”’.

Para el monismo juridico todo derecho que no sea creacion estatal, no puede ser
considerado como tal. Y justamente, uno de los propodsitos del Estado de Derecho ha
sido mantener el monopolio de la creacion juridica, para brindad seguridad juridica a los
ciudadanos, y establecer adecuadamente las reglas por las que se va a regir toda la
sociedad. Incluso en el Estado Constitucional de Derecho, que propone una evolucion
en cuanto a la comprension de los derechos, no se aparta de la idea del monismo
juridico, mas bien la confirma en sus postulados cuando propone Ila
constitucionalizacion del sistema juridico, en base a la Constitucion, que es la principal
norma juridica creada por la asamblea constituyente. Asi también lo entiende, John

Griffiths, quien afirma que:

10 , - « , . PP L
! Alfredo Sénchez Castafieda. “Los origenes del pluralismo juridico” . Estudios juridicos en

homenaje a Marta Morineau. Tomo I Derecho Romano e Historia del Derecho. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2006, p. 475.
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De acuerdo con lo que denominaré la ideologia del centralismo juridico, el derecho es y
deberia ser el derecho del Estado, uniforme para todas las personas, excluyentes de

cualquier otro tipo de derecho y administrado por un conjunto Unico de instituciones

108
estatales .

Con el paso del tiempo, la vision monista del derecho ha ido perdiendo la
vigencia que alguna vez alcanzo. En la actualidad, resulta arriesgado hablar de una
estricta sujecion al monismo o centralismo juridico por parte de las distintas sociedades.
Un claro ejemplo de eso, es el reconocimiento del Derecho Internacional que muchas
veces brinda normas que no son creaciones propias del Estado soberano, y sin embargo
son reconocidas y aplicadas.

Otro ejemplo, es el derecho propio de las comunidades indigenas que viven en
los distintos paises. Mencionadas comunidades, muchas veces cuentan con sistemas
juridicos propios, y el derecho estatal historicamente lo ha excluido de sus postulados,
sobretodo basado en la idea de que necesariamente solo puede existir un derecho valido
en el pais. Con el transcurso del tiempo, la sociedad internacional y varios paises, han
ido reconociendo la importancia que tiene darle valor al derecho generado por las
comunidades indigenas, ya que sus normas son parte importante de su cultura y
costumbres. La proteccion y el reconocimiento de la diversidad, dentro de determinados
paises, representa un avance trascendental hacia la construccion del pluralismo juridico.

Por tales razones, en la actualidad, con la finalidad de integrar juridicamente a
todos los ciudadanos, se ha propuesto la necesidad de pasar de un monismo a un
pluralismo juridico, a través de la aceptacion de sistemas juridicos o normas que puedan
coexistir con el derecho creado por el Estado. De esa forma, los que defienden al
pluralismo juridico, esperan que se alcance a cubrir los mas importantes propodsitos del
Estado, que es la proteccion de los derechos de todas las personas.

Para iniciar a conceptualizar al pluralismo juridico, es necesario aclarar que “por
pluralismo se entiende la doctrina seglin la cual hay mas de una realidad, o mas de un
tipo de realidad, en contraposicion al monismo, doctrina que solo admite una realidad, o
sélo un tipo de realidad”'”. Es decir, el pluralismo necesariamente nace con el
reconocimiento de distintas realidades dentro de las sociedades, y ese reconocimiento

lleva a pensar que existe una realidad juridica diversa.

108 John Griffiths. “;Qué es el pluralismo juridico?”. Pluralismo Juridico. Bogota: Siglo del

Hombre Editores, 2007, p. 148.
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El andlisis del pluralismo juridico, parte de la idea que expone Vila Casado
acerca del pluralismo en general. Es decir, se hace un estudio de la sociedad y se acepta
que la coexistencia de distintas realidades sociales dentro de un mismo Estado, puede
llevar implicito el reconocimiento de un derecho que no sea creacion propia del ente

estatal. Lo mencionado, puede inducir a concluir que:

El pluralismo juridico es concomitante al pluralismo social: la organizacion juridica de
la sociedad es congruente con su organizacion social. El pluralismo juridico se refiere a
la heterogeneidad normativa generada por el hecho de que la accidn social siempre tiene
lugar en un contexto de “campos sociales semiauténomos”, multiples y superpuestos, lo
cual, podria afiadirse, es en la practica una condicion dinamica'"®.

El pluralismo juridico, es una derivacion de la concepcion pluralista de una
sociedad. Por lo que, la existencia de realidades diversas, o de grupos que
historicamente se han regido por normas propias dentro de una sociedad, lleva a sugerir
la necesidad de otorgar un reconocimiento y proteccidbn a esas normas, COmo
consecuencia de respetar las costumbres y cultura de mencionados grupos.

En ese sentido, se puede afirmar que “por pluralismo juridico se entiende la
posibilidad de que en un mismo momento coexistan varios sistemas juridicos, lo que
supone un pluralismo de sistema y no una pluralidad de mecanismos o de normas
juridicas”''. El reconocimiento de una sociedad compuesta por diversas realidades,
implica que se respeten los sistemas juridicos de esos grupos que alguna vez se vieron
excluidos por el derecho creado por el Estado.

En el Estado de Derechos, tal y como lo ha llamado Ecuador, el pluralismo
juridico debe ser reconocido en la norma constitucional. Es decir, el reconocimiento de
otro derecho, como el creado por los pueblos indigenas, debe ser protegido y
determinado textualmente por la Constitucion, de no ser asi, puede haber pluralismo
juridico, pero no un Estado de Derechos.

Hay que recordar que en el Estado Constitucional de Derecho, se genera una
intromision de la norma constitucional en todo el sistema juridico, lo que se conoce
como constitucionalizacién del Derecho. En el Estado de Derechos, que tiene su base

esencial en el Estado Constitucional, mencionada constitucionalizacion también se

produce en los sistemas juridicos que no son propias creaciones del Estado. Es decir, la
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Constitucion del Estado de Derechos, no solo reconoce la necesidad de una coexistencia
entre sistemas juridicos, sino que se impregna en todos ellos. Mas adelante, cuando se
explique especificamente el caso ecuatoriano, se profundizara en el tema.

Ahora bien, para concluir el presente apartado, una vez comprendido el concepto
de pluralismo juridico, es necesario puntualizar en algunos aspectos que resultan
trascendentales para comprender de mejor manera sus propdsitos. La jurista Sally Engle
Merry, explica de manera adecuada sobretodo tres aspectos inherentes al pluralismo
juridico, y se los puede ordenar de la siguiente manera.

La autora, en un primer momento, propone que el pluralismo juridico
necesariamente implica una concepcion del derecho alejada del monismo o centralismo

juridico, tal y como ya se expuso en lineas anteriores. De esa forma, concluye que:

la preocupacion por el pluralismo juridico nos aleja de la ideologia del centralismo
juridico, de la predisposicién a pensar que toda la ordenacion juridica se basa en el
derecho estatal, y sugiere prestar atencion a otras formas de ordenacion y a su
interseccion con el derecho estatal. Subraya los 6rdenes antagonistas, conflictivos y a
veces contradictorios que estdn por fuera del derecho estatal y sus relaciones
reciprocamente constitutivas con él''%,

Es decir, el pluralismo juridico, observa la realidad que existe por fuera del
derecho estatal, intenta incluir y reconocer esa realidad, y finalmente crea un entorno
adecuado para que coexistan los distintos sistemas juridicos dentro del mismo pais. Esta
nueva forma de comprender al derecho, necesariamente debe brindar los mecanismos
adecuados para que en la practica no se excluya al derecho que no ha sido generado por
la actividad del Estado.

Por otro lado, la jurista menciona que la transicion del centralismo al pluralismo
juridico, lleva a pensar en una forma distinta de conceptualizar al derecho. Lo
importante para el pluralismo juridico, es observar el desarrollo historico de los diversos
sistemas juridicos en cada pais, ya que de esa manera se puede entender como se ha
creado el derecho, y como ha sido entendido por las personas.

Ciertamente, la evolucion de las sociedades, lleva implicita la evolucién de su
derecho, lo que de alguna forma, bajo la concepcion monista del derecho, desemboco en
la exclusion de normas que reflejaban las costumbres de las distintas personas que

formaban parte de la sociedad. El pluralismo juridico, propone la revision histdrica del

2 Sally Engle Merry. “Pluralismo Juridico”. Pluralismo Juridico. Bogota: Siglo del Hombre

Editores, 2007, p. 126.
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derecho de cada pais, con la finalidad de alcanzar una verdadera integracion y respeto a

los derechos de todos.

Esta perspectiva exige un cambio conceptual y exige pasar, también, de una definicion
esencialista del derecho a una compresion historica, pues cualquier situacion del
pluralismo juridico se desarrolla a lo largo del tiempo mediante una dialéctica entre

ordenamientos juridicos, cada uno de los cuales constituye y reconstituye al otro de

113
alguna forma .

Finalmente, la jurista hace énfasis en que el pluralismo juridico propone un
examen cultural del derecho, ya que de esa forma se puede entender todos los elementos
que deben ser incluidos en su conceptualizacion. Al respecto, explica que es importante
estudiar las normas que componen al ordenamiento juridico, pero més importante
resulta observar la forma en que las personas entienden y aplican mencionadas normas.

De esa manera, la autora concluye que:

Ver las situaciones como plurales juridicamente conduce a un examen de naturaleza
ideoldgica o cultural del derecho y de los sistemas de ordenacidon normativa. En lugar de
concentrarnos en las normas concretas que se aplican en situaciones de conflicto, esta
perspectiva examina las formas como los grupos sociales conciben la ordenacién de las
relaciones sociales y las maneras de determinacién de la verdad y la justicia'*.

Las personas que forman una misma sociedad, por el simple hecho de ser
diferentes, o tener distintas costumbres o tradiciones, no entienden de igual forma al
derecho, o a los principios que lo conforman. Por ejemplo, el concepto de justicia, que
tiene una persona indigena que vive en un sector rural del Ecuador, puede ser distinto al
concepto de justicia que tiene una persona mestiza de clase media que vive en la ciudad.
El pluralismo juridico, propone estudiar esa realidad y la diversidad de concepciones
que acerca del derecho tienen las personas en una misma sociedad, para poder
protegerla e integrarla.

Una vez estudiado el concepto de pluralismo juridico, es necesario que en el
apartado siguiente se haga una explicacion acerca de su aplicacion en el Estado de
Derechos ecuatoriano, ya que de esa forma se podra entender de mejor manera coOmo se

entiende al pluralismo juridico en la Constitucion del 2008.

2.2.2. El pluralismo juridico en Ecuador.

113
114

Ibidem.
Ibidem, p. 127.
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El Ecuador, al adoptar la figura de un Estado de Derechos, confirma la
transicion de un centralismo juridico a un pluralismo juridico. Es decir, se reconoce
constitucionalmente la posibilidad de que coexista el derecho creado por el Estado, con
el derecho que no es fruto de su propia creacion. En ese sentido, se puede afirmar que el
pluralismo juridico se introduce en el derecho ecuatoriano, y propone el reconocimiento
de normas que se han visto excluidas a lo largo del tiempo bajo la vision monista del
derecho.

Al respecto, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila, afirma que el pluralismo
juridico en Ecuador propone la diversificacion del sistema juridico y de las fuentes. En
ese sentido, encuentra que el pluralismo puede ser entendido gracias al reconocimiento
de normas que no son produccién juridica del Estado, y también gracias al
reconocimiento de otras normas dentro de la misma produccion juridica del Estado. De
esa forma, el autor brinda cinco aspectos explicativos del pluralismo juridico

ecuatoriano, y los ordena de la siguiente manera:

1. La autoridad que ejerce competencia constitucional crea normas con caracter de ley
(precedentes nacionales), 2. Las instancias internacionales dictan sentencias que
también son generales y obligatorias (precedentes internacionales), 3. El ejecutivo
emite politicas publicas que tienen fuerza de ley por ser actos administrativos con
caracter general y obligatorio, 4. Las comunidades indigenas tienen normas,

procedimientos y soluciones a conflictos con caracter de sentencia y, finalmente, 5. La

. . Iy o1 115
moral tiene relevancia en la comprension de textos juridicos .

Es decir, el paso de un centralismo juridico a un pluralismo juridico, en Ecuador
tiene tres variantes. Por un lado, la Constitucion al ser la norma juridica de mayor
importancia, determina que dentro de la creacion juridica de caracter general y
obligatorio, la ley deja de ser la tUnica fuente y reconoce a los precedentes
constitucionales y a las politicas publicas, dandoles una importancia parecida. Por otro
lado, la misma Constitucion, reconoce la coexistencia del sistema juridico estatal, con el
derecho que no es creacion propia del Estado. De esa forma destaca sobre todo la
inclusion del derecho internacional y del derecho indigena, que tienen un trato especial

segun las disposiciones de la norma constitucional. Finalmente, las normas morales,

s Ramiro Avila. “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. La Constitucion del

2008 en el contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 30.
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pueden coexistir con las normas juridicas, y brindar herramientas utiles para la
proteccion de los derechos.

No se puede afirmar que el derecho creado por el Estado es el unico que tiene
validez para la sociedad, ya que existe un reconocimiento constitucional a otras fuentes
y sistemas normativos. Ahora bien, siguiendo las apreciaciones de Avila, acerca de los
cinco aspectos que explican el pluralismo juridico en Ecuador, es necesario que se haga
una aproximaciéon a cada uno de ellos para comprender la manera en que la

Constitucion y los actores juridicos lo han ido comprendiendo.

2.2.2.1. La jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional.

Bajo la forma de un Estado Constitucional, como ya se analiz6 en el capitulo
anterior, la actividad de los jueces alcanza una importancia trascendental, ya que son
ellos los que a través de sus decisiones van generando derecho. Ya no son simples
aplacadores de la ley, como lo eran en el Estado Legal, sino que tienen la
responsabilidad de interpretarla conforme a los postulados y principios constitucionales.
Sin embargo, sus resoluciones, incluso en el Estado Constitucional, muchas veces han
carecido de fuerza vinculante, o no representaban un precedente constitucional.

En sus inicios, la Corte Constitucional, fue concebida como un “legislador
negativo”, que se encargaba de observar que las leyes y demdas normas sean conformes a
la Constitucion, a través de lo que se conoce como control constitucional. A la par de
esa funcidn controladora, se han ido desarrollando otras funciones inherentes a la
Corte, que hacen hincapié en la importancia que tiene como maximo 6rgano garante de
los derechos de las personas, y se han ido formando las garantias constitucionales.

Esas dos historicas funciones de la Corte Constitucional, pueden ser explicadas
bajo la forma de un Estado Constitucional de Derecho. Ahora bien, la transicion a un
Estado de Derechos, implica que se deje de observar a la Corte como un “legislador
negativo”, y se reconozca constitucionalmente su funcion como un “legislador positivo”
capaz de crear precedentes constitucionales con fuerza vinculante. Asi también lo

entiende Bernal Pulido, quien afirma que:

El sistema de fuentes del derecho se modifica por que se atribuye fuerza vinculante y el
caracter de fuente del derecho a la jurisprudencia de la Corte Constitucional; y se
transforma el equilibrio de los poderes porque, por una parte se acepta que la Corte
Constitucional no puede concebirse tinicamente como un legislador negativo, tal como
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lo pens6 Kelsen en los afios 20 del siglo pasado, sino como un 6érgano activo, que
colabora con el Legislativo y el Ejecutivo en la labor de produccion de normas. Por otra
parte, se eleva a la Corte Constitucional a la ctspide del poder jurisdiccional y se

establece la sujecion de los jueces ordinarios, incluidas las altas cortes, a la

jurisprudencia de dicha Corte''®.

Es decir, en un Estado de Derechos no se desconoce las historicas atribuciones
que tiene la Corte Constitucional, sino que también se le otorga la facultad
constitucional de crear precedentes vinculantes, que son derecho objetivo con el mismo
rango de una ley. Una sentencia de la Corte Constitucional derivada de mencionada
facultad, tiene importancia relevante para los jueces de la misma Corte, quienes deben
observarla como un precedente obligatorio. De igual forma, los demas actores juridicos
tienen que estar informados acerca de las decisiones vinculantes de la Corte, ya que su
desconocimiento equivale al desconocimiento de una ley.

Al respecto, el jurista colombiano Bernal Pulido entiende que:

una sola sentencia de la Corte Constitucional constituye un precedente, es decir, se tiene
como “jurisprudencia” que vincula a la propia Corte Constitucional para lo solucion de
casos posteriores —¢éste es el llamado precedente horizontal-, a los jueces de otras

jurisdicciones y a jueces inferiores —precedente vertical-, y a los demas operadores
117

juridicos’ .

La atribucion de “legislador negativo” de la Corte Constitucional, es la que se
deriva del control constitucional que ejerce por sobre las leyes y demas normas que
forman parte del ordenamiento juridico. En ese sentido, la Corte es la llamada a
verificar que todas las normas sean conformes con los postulados de la Constitucion, ya
que de no serlo, serdn declaradas inconstitucionales y por ende expulsadas del
ordenamiento juridico.

Ahora bien, como ya se menciono, existe otra funcioén historica inherente a la
Corte Constitucional, que es la que se encamina a proteger los derechos de las personas
en casos concretos. En base a esa otra funcion de la Corte, en el Estado de Derechos
finalmente se le atribuye la facultad de ser un “legislador positivo”, otorgandole la
posibilidad de dictar precedentes jurisprudenciales obligatorios con la finalidad de
brindar la mayor seguridad posible a las personas y establecer los parametros en que los

jueces ordinarios han de resolver los casos concretos.

He Carlos Bernal Pulido. El Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia,

2005, p. 149.
Ibidem, p. 150.
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Al respecto, la Constitucion de la Republica del Ecuador, es clara y en su art.
436, donde describe las atribuciones de la Corte Constitucional, agrega en el numeral 6
que la Corte debe “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data,
acceso a la informacion publica y demés procesos constitucionales, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision”.

En ese sentido, se observa que en materia de procesos constitucionales, la Corte
tiene la atribucion de establecer parametros obligatorios para la misma Corte, asi como
para los demds actores juridicos. Textualmente, la Constitucion supera el historico
centralismo juridico que colocaba a la ley (material y formal) como la principal fuente
que desarrollaba los postulados constitucionales, e incluye a los precedentes
constitucionales como una fuente de igual jerarquia con caracter general y obligatorio.

La Corte Constitucional de Ecuador, en su primera jurisprudencia vinculante, de
una manera equivocada explica que su atribucion de “legislador positivo” proviene de
los postulados tedricos del Estado Constitucional de Derecho. Mas all4 de esa confusion
conceptual, también expone importantes aportes acerca de como entiende mencionada
facultad, y de qué manera la aplicara en sus siguientes jurisprudencias vinculantes.

En un primer momento, la Corte confirma que los precedentes constitucionales
se tienen que dictar en estricto apego a la disposicidon constitucional que ya se cito, y

concluye que:

resulta tan relevante la funcion que debe desempefiar la Corte Constitucional en
gjercicio de la competencia prevista en el numeral 6 del articulo 436 de la Constitucion,
esto es, el desarrollo de la jurisprudencia vinculante —horizontal y vertical- respecto a

los derechos y garantias jurisdiccionales con los que deben lidiar diariamente usuarios y

. .. . . , 118
operadores de justicia constitucional del pais .

Una jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional, no puede extenderse
mas alld de lo que le permite la misma Constitucion. Solamente, en lo referente a las
garantias jurisdiccionales son vinculantes las decisiones que tome la Corte, por lo que se
encuentra fuera de sus atribuciones “legislar” en otros campos. En ese sentido, la
facultad “legislativa” de la Corte, es extremadamente limitada, pero no deja de

representar un avance importante para la consolidacion de un Estado de Derechos.

18 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia de Jurisprudencia vinculante 001-10PJO-CC. Quito,

D.M., 22 de Diciembre del 2010. Gaceta Constitucional N. 001. Registro Oficial segundo suplemento 351
de 29 de Diciembre de 2010.
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Continuando en la revision de la primera jurisprudencia vinculante, la Corte

sigue en su analisis tedrico y expone que:

La jurisprudencia, en tanto fuente generadora de derecho objetivo, puede cumplir
diversas funciones dependiendo de las circunstancias de los casos que se susciten: a)
podria desarrollar una regla legislativa; b) interpretar la norma ante ambigiiedades,
insuficiencias o antinomias; o, ¢) ante un vacio o laguna normativa, podria, en ejercicio
de la competencia que fundamenta este precedente, regular un escenario determinado
directamente sin necesidad de acudir al 6rgano legislativo'"’.

De la citada afirmacion, se pueden extraer ciertas apreciaciones acerca de lo que
representa y representard para el Ecuador la jurisprudencia vinculante de la Corte
Constitucional. En un primer momento, la Corte destaca que la jurisprudencia
vinculante podria desarrollar una regla legislativa, de la misma manera que lo hace una
ley. Agrega también que, dependiendo de las circunstancias del caso, existe la
posibilidad de hacer una interpretacion de una norma que presente ambigiiedades, o que
presente postulados poco claros.

Finalmente, la Corte podrd, ante un vacio legal, regular ciertas circunstancias
que no se encuentran reguladas por una ley, con la finalidad de disminuir los vacios
legales existentes en el ordenamiento juridico. Para hacer lo mencionado, la Corte no
necesita acudir en ningin momento ante el drgano legislativo, pero deberd limitarse a lo

establecido en la Constitucion.

2.2.2.2. Las sentencias dictadas por los organismos internacionales.

El derecho internacional ha tenido un gran avance en los ultimos tiempos,
debido sobretodo a la inminente globalizacién y a la necesidad de establecer parametros
claros para las relaciones juridicas que se generan en ese ambito. En la actualidad, la
mayoria de paises constitucionales reconocen a los tratados internacionales como fuente
del derecho; de igual forma, mencionados paises se sujetan a las decisiones o
resoluciones que adopten ciertos 6rganos internacionales, con la finalidad sobretodo de
proteger los derechos de sus ciudadanos.

En el Estado de Derechos, se recoge mencionada evolucion, y se la entiende

como parte del pluralismo juridico que se inserta en el Estado. Si bien, debe existir un

1o Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia de Jurisprudencia vinculante 001-10PJO-CC. Quito,

D.M., 22 de Diciembre del 2010. Gaceta Constitucional N. 001. Registro Oficial segundo suplemento 351
de 29 de Diciembre de 2010.
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reconocimiento expreso a las fuentes internacionales para que sean de caracter
obligatorio en determinado pais, no se debe desconocer que mencionadas fuentes no son
creacion propia del Estado soberano. Al respecto, hay que recordar que el pluralismo
juridico, como ya se expuso con anterioridad, empieza a imponerse por sobre el
monismo juridico justamente gracias al desarrollo y reconocimiento del derecho
internacional.

Es innegable que la evolucion mundial en cuanto a la proteccion y
reconocimiento de los derechos de las personas, se debe justamente al desarrollo del
derecho internacional, que en una relacion de bilateralidad con el derecho local, crea los
mecanismos adecuados para comprender las mejores vias de proteccion de los derechos.
En ese sentido, Luigi Ferrajoli entiende que la crisis del Estado, como tnico productor
del derecho, debe resolverse de una forma que permita comprender y adoptar como
suyos los presupuestos del derecho internacional. El jurista italiano, lo expone de la

siguiente manera:

La crisis de los Estados puede ser superada en sentido progresivo tan sélo admitiendo su
decadencia cada vez mayor y reconduciendo (también) en el ambito internacional los
aspectos tradicionalmente estatales del constitucionalismo: no sélo la enunciacion de

principios, tal como ya ha sucedido con la Carta de la ONU y con las Declaraciones y

. . .y s 120
Convenciones sobre derechos, sino también en sus concretas garantias .

En ese sentido, un adecuado reconocimiento del derecho internacional por parte
de los Estados debe encaminarse, por un lado, a entender y adoptar la enunciacion de
los principios y los derechos que se van desarrollando en la sociedad internacional. Y
por otro lado, a reconocer las garantias internacionales de proteccion de esos derechos,
y en el mejor de los casos, a crear garantias también en el derecho interno. So6lo de esa
forma, se entenderd que existe una real integracion del derecho internacional con el
derecho propio de cada pais.

El Estado de Derechos de Ecuador, que tiene su principal sustento en el
pluralismo juridico, debe cumplir con todos los enunciados descritos para que se
considere que ha reconocido al derecho internacional. La Constitucion de un Estado de
Derechos, debe reconocer en sus postulados la importancia que tienen las decisiones
que se elaboran en el &mbito internacional, y crear los mecanismos que garanticen el fiel

cumplimiento de dichas decisiones.

20 Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. 6ta. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 152.
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La Constitucion ecuatoriana del 2008, significa un avance importante en este
tema, ya que en materia de derechos reconoce explicitamente la relevancia que tiene el
derecho internacional. En ese sentido, el art. 11 del texto constitucional, describe en su
numeral 3 que “los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte”.

En ese sentido, hay que recordar que uno de los avances mas importantes del
Estado Constitucional de Derecho es que, gracias al proceso de Constitucionalizacion,
todos los 6rganos que forman las distintas funciones del Estado deben aplicar de manera
directa e inmediata los postulados de la norma constitucional, sin necesidad de que los
derechos sean desarrollados por una ley. Ahora bien, en un Estado de Derechos, no solo
se reconoce la aplicacion directa de la Constitucidon, sino que también resulta de
trascendental importancia la directa aplicacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

Por otro lado, y avanzando en el analisis, la misma Constitucion entiende que el
catalogo de derechos reconocidos en sus postulados y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, pueden en alguin momento resultar un limitante a
los anhelos de las personas en cuanto a la lucha por alcanzar la dignidad. Siguiendo lo
dicho, el numeral 7 del art. 11 de la carta fundamental, afirma que “el reconocimiento
de los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas”.

En el Estado de Derechos, se reconoce constitucionalmente la posibilidad de que
hayan quedado excluidos del catdlogo de derechos, algunos derechos inherentes a las
personas. Esto, de alguna manera implica un avance a favor de la inclusion del derecho
internacional, ya que es en ese ambito donde evolucionan con mayor velocidad los
derechos de las personas. De esa forma, por ejemplo, un juez podria reconocer
favorablemente un derecho a una persona, sin necesidad de que ese derecho se
encuentre determinado en la Constitucién ni en los instrumentos internacionales de
derechos humanos a los que se haya adherido el pais.

Por otro lado, uno de las falencias del sistema internacional de proteccion de
derechos, es que no ha logrado encontrar los mecanismos adecuados para la ejecucion

de sus decisiones o resoluciones, y muchas veces los Estados terminan inaplicdndolas.
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Al respecto, con la finalidad de garantizar el fiel cumplimiento a las decisiones
internacionales, Ecuador ha incorporado dentro de sus garantias jurisdiccionales a la
Accion de Incumpliendo.

Mencionada garantia, se describe en el art. 93 de la Constituciéon como la accion
encaminada a avalar “el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento
se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”. La
accion de incumplimiento, constituye un avance tedrico en cuanto a la creacion de
garantias locales que permitan una adecuada ejecucién de las resoluciones de los
organismos internacionales. De esa forma, se espera que las resoluciones
internacionales tengan la misma importancia que las resoluciones nacionales en
Ecuador.

Finalmente, resulta interesante seguir observando la Constitucion, que en su art.
424 se refiere a la supremacia constitucional. Al respecto, es notorio el avance que tiene
el reconocimiento del derecho internacional, ya que mencionado articulo no solo
determina que la Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma juridica, sino que
también confirma que en Ecuador tienen jerarquia constitucional los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado, siempre que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion.

El Estado Constitucional de Derecho se ve afectado, porque en sus postulados
no propuso especificamente la inclusion del derecho internacional como un elemento
fundamental para alcanzar las finalidades del Estado. En la actualidad, el Estado de
Derechos reconoce la importancia del derecho internacional, y entiende que un Estado
que no observe la tendencia internacional sobre la proteccion de derechos, simplemente
no se brindard una adecuada valorizacion a los derechos de las personas en su pais.

Es en este aspecto, Ferrajoli observa que las dificultades diarias con las que se
encuentran las personas en los distintos paises, pueden ser entendidas de mejor manera
gracias al derecho internacional. Y, haciendo un anélisis sobre el futuro de los derechos,

el autor entiende que:

Ninguno de los problemas que afectan al futuro de la humanidad puede ser
efectivamente resuelto, y ninguno de los valores de nuestro tiempo puede ser realizado
fuera del horizonte del derecho internacional: no s6lo la paz, sino también la igualdad,
la tutela de los derechos de libertad y a la subsistencia, la proteccion frente a la
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criminalidad, la defensa del ambiente como patrimonio de la humanidad, incluyendo en

: 121
ella a las generaciones futuras .

El derecho internacional, bajo las perspectivas descritas por el pluralismo
juridico, puede ser entendido como un sistema juridico que puede convivir en armonia
con el sistema propio de cada Estado, y de esa forma brindar a los ciudadanos las

herramientas adecuadas para la proteccion de sus derechos.

2.2.2.3. Las politicas publicas.

Si se hace un estudio integro de la Constitucion, se podrd observar que las
politicas publicas cumplen un rol fundamental a la hora de garantizar la fiel proteccion a
los derechos las personas. En ese sentido, gracias a la integracion de las politicas
publicas como parte del derecho ecuatoriano, la funcién ejecutiva alcanza un rol de
relevancia dentro del Estado ya que mencionadas politicas en la actualidad cumplen con
las caracteristicas propias de una ley, y determinan los pardmetros a seguir para el pleno
desarrollo de los derechos.

En base a lo anterior, y para comprender de mejor manera el concepto de

politicas publicas, el autor ecuatoriano Ramiro Avila expone lo siguiente:

Las politicas publicas, que se materializan en planes, programas y proyectos, definen
objetivos, actividades, destinatarios, recursos responsables y cronogramas. En las
politicas publicas se manejan margenes de discrecionalidad que no estan expresamente
determinadas en la ley. Le ley ya no establece mandatos concretos sino parametros de
actuacion. Dentro de esos pardmetros y margenes de discrecionalidad, el ejecutivo toma
decisiones que tienen caracteristicas propias de la ley'*.
Las decisiones que toma la funcion ejecutiva, con caracteristicas propias de la
ley, son las politicas publicas que estan encaminadas a materializar todos los planes y
objetivos del Estado. Mencionadas politicas, como bien resalta el autor citado, se
manejan sobre margenes de discrecionalidad que no estan expresamente limitados por la
ley. Ahora bien, en ese sentido, los limites para la funcion ejecutiva, a la hora de crear
las politicas publicas, son los derechos y especificamente la misma Constitucion.

El art. 85 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, reconoce textualmente

a las politicas publicas como una garantia constitucional que se orienta a hacer efectivo

121
122

Ibidem, p. 151.
Ramiro Avila. Op.Cit. p. 33.
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el “buen vivir” y en general todos los derechos. Vale recordar que el buen vivir, debe
ser entendido como uno de los valores fundamentales del Estado ecuatoriano, y es la
principal guia para entender la moral a la que hace referencia el neoconstitucionalismo
metodolégico.

Las politicas publicas tienen una carga valorativa fundamental, que en el caso
ecuatoriano estd marcada, como ya se menciond, por lo que imponga el concepto de
“buen vivir”. Por otro lado, para contrarrestar definitivamente la discrecionalidad que
tiene el ejecutivo en su elaboracion, se entiende que las politicas publicas estan
limitadas por los derechos determinados en la Constitucion, y mas bien su funcion es
brindar a todo el aparato estatal el camino a seguir para hacer efectivo el pleno
cumplimiento de los derechos.

La Corte Constitucional, en una de sus resoluciones, concuerda con lo
mencionado y hace una interesante explicacion de la politicas publicas, concluyendo

que:

Politicas publicas y servicios publicos, los que tanto en la formulacion, ejecucion y
evaluacion, como en su control, garantizaran el buen vivir, y todos los derechos, seran
reformuladas en caso de que sus efectos vulneren o amenacen vulnerar derechos o se
adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto; se realizaran
con garantia de distribucidén equitativa y solidaria del presupuesto, y que en todas las

fases de las politicas y servicios publicos se contard con la participacion de las personas,

. . . 123
comunidades, pueblos y nacionalidades .

Vale enfatizar en lo ultimo que menciona la Corte, ya que otra de las
caracteristicas fundamentales de las politicas publicas, es garantizar la participacion de
todas las personas en su formacion hasta su ejecucion. De manera obligatoria, tal como
lo dispone la Constitucion (art. 85), el Estado garantizard que las personas tengan una
participacion activa ya que son ellos los principales beneficiarios de los efectos que
llegue a tener una politica.

En ese sentido, la Corte Constitucional se a pronunciado favorablemente, y
entiende que la participacion de la ciudadania en las politicas publicas es fundamental,
ya que de esa forma se busca lograr una eficacia directa y concreta, y que exista el

mayor aprovechamiento de este recurso. De esa forma, la Corte expone que:

Ademas de la participacion del Estado como ente regulador, la ciudadania debe

123 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 013-09-SEP-CC. Quito, D. M., 14 de julio de

2009. Registro Oficial Suplemento 638 de 21 de Julio del 2009.
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inmiscuirse en las distintas politicas publicas no solo bajo el rol de establecer una
legitimacion democratica transparente sino para lograr una eficacia directa y concreta,
pues la responsabilidad de las decisiones que se adopten deben ceflirse no solo al Estado

como ente regulador sino a la poblacion como beneficiario del aprovechamiento de este

124
recurso .

Las politicas publicas, bajo el Estado de Derechos, le otorgan al ejecutivo una
facultad constitucional equivalente a la de legislar, ya que a través de mencionadas
politicas produce efectos generales y vincula a todos los ciudadanos. De esa forma, se
confirma que existe una innovadora fuente del derecho, que rompe con el clasico
esquema del centralismo juridico y nos acerca a observar la posibilidad de que dentro
del mismo Estado, se produzcan normas obligatorias, que sin necesidad de ser leyes,

tengan sus mismos efectos.

2.2.2.4. El derecho indigena.

Una de las justificaciones mas importantes por las que el Ecuador considera
necesario el transito de un monismo juridico a un pluralismo juridico, es la existencia de
una diversidad cultural substancial dentro de su territorio. Hay que recordar, que el
pluralismo juridico se entiende sobretodo en situaciones donde prima el pluralismo
social, ya que de esa forma es facil aceptar la existencia de normas distintas a las
creadas por el Estado, y a demads, la innegable posibilidad de que el derecho sea
entendido de manera diversa por todos los actores sociales.

A lo largo de la historia republicana de Ecuador, muchos sectores de la sociedad
se han visto excluidos en todos los campos que la conforman, obviamente incluyendo al
derecho (desde su formacion hasta su practica diaria). Con el paso del tiempo, Ecuador
y gran parte de la comunidad internacional, han visto la necesidad de crear mecanismos
de inclusion que permitan una real y justa integracion de las personas que alguna vez se
vieron excluidas, con la finalidad de proteger los derechos de todas esas personas sin
discriminacién alguna.

En ese sentido, los grupos excluidos que mas a interesado e interesa al Ecuador
son los grupos indigenas, ya que representan una parte importante de la sociedad

ecuatoriana y tienen una influencia cultural relevante que refleja el mesticismo en el

124 Corte Constitucional de Ecuador. Resolucion 627. Quito, D. M., 14 de Octubre de 2009.

Registro Oficial Suplemento 24 de 11 de Diciembre del 2009.
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pais. La aceptacion y el respeto a sus tradiciones, necesariamente desemboca en el
respeto e integracion de su derecho propio que es fruto de su cultura.

Mencionada integracidon, comporta una nueva forma de entender y aceptar el
derecho que producen los grupos indigenas, y el Estado esta en la obligacion de crear o
brindar los mecanismos necesarios para que la integracion se dé adecuadamente y el
derecho estatal se produzca en armonia con el derecho producido por las comunidades
indigenas.

La Corte Constitucional, encuentra que la creacion de garantias jurisdiccionales
que incluyen la revision de decisiones llevadas a cabo en comunidades indigenas,
representa un avance en cuanto a la formacion del pluralismo juridico, y es una via

acertada para integrar al derecho indigena. De esa forma, la Corte concluye que:

Por otro lado, el reconocimiento de garantias, y particularmente "garantias
jurisdiccionales" que hace el texto constitucional de derechos colectivos a favor de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montubias y
afroecuatorianas, materializa el pluralismo juridico y el reconocimiento del Estado
ecuatoriano plurinacional'>.

Es decir, la Constitucion no sélo ha establecido un catidlogo de derechos
colectivos, sino que también ha determinado las garantias encaminadas a verificar o
restablecer los derechos de todas las personas, incluyendo a las comunidades indigenas.
Ahora bien, con la consolidacion de las garantias jurisdiccionales se espera que dentro
del derecho estatal se respete los derechos colectivos inherentes a los grupos que
conforman las personas indigenas.

Sin embargo, el pluralismo juridico no descansa en la idea mencionada, sino que
pretende y busca el respeto total de un sistema juridico distinto al que emana del Estado.
La Constitucién, debe ser utilizada como herramienta unificadora del derecho generado
por el Estado con el derecho que no es de su creacion. Asi se logra que el pluralismo
juridico se desarrolle adecuadamente en el pais, y por ende se cumple con los
postulados del Estado de Derechos.

En otra resolucion de la Corte Constitucional, se explica que el pluralismo
juridico implica que dentro del territorio estatal puedan convivir en armonia diferentes

sistemas juridicos. Mencionada idea, se propone en los siguientes términos:

La validacién constitucional a la practica de los usos, costumbres y nociones indigenas,

125 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 001-10-SIN-CC. Quito, D. M., 18 de Marzo del

2010. Registro Oficial Suplemento 176 de 21 de Abril del 2010.
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trae consigo el establecimiento de la diversidad epistémica y del pluralismo juridico en
el Ecuador, lo cual implica que en un mismo ambito territorial conviven diferentes
sistemas de derecho y de nociones que deben ser consideradas al momento de resolver
un asunto puesto en conocimiento de alguna autoridad'*.

Una vez aclarada la importancia que tiene la inclusion del derecho indigena en el
pais, como medio que confirma la transicion hacia el pluralismo juridico, hay que pasar
a analizar qué es lo que se entiende por derecho indigena, y de qué forma se lo integrara
y respetard en un Estado de Derechos donde la Constituciéon se convierte en la
herramienta que unifica a los sistemas juridicos. Al respecto, Ramiro Avila entiende que
“El derecho indigena siempre ha existido y siempre se ha aplicado en el Ecuador. El
derecho indigena, como cualquier sistema juridico, estd compuesto por principios,
normas, procedimientos, autoridades legitimadas para aplicarlo y formas de
ejecucion”'?’.

Tiene razon el autor al afirmar que el derecho indigena siempre ha existido y
siempre se ha aplicado en Ecuador, incluso se reconoce que es un derecho previo al
creado por el Estado y que se maneja por distintos principios, propios de las tradiciones
y costumbres indigenas. Ahora bien, la importancia que trae consigo el pluralismo
juridico es que se reconoce constitucionalmente a todo el sistema juridico de los grupos
indigenas, y se lo integra de una forma que puede convivir “pacificamente” con el
derecho generado por el Estado.

El derecho indigena, como ya se menciono, es distinto al derecho estatal, ya que
se produce principalmente reconociendo a la costumbre, y se lo desarrolla bajo otros
principios y bajo parametros que caracterizan los anhelos de las personas indigenas.

Asi, por ejemplo:

Las formas de validez y de vigencia del derecho indigena son distintas a la del derecho
que emana del Estado; entender esas formas de verificacion de la existencia del derecho
y las formas de coordinar con el derecho hegemonico, es una deuda del derecho
occidental. El Ecuador, ademas, al reconocer la plurinacionalidad y la interculturalidad

; . . s g 128
esta expresamente reconociendo la pluralidad juridica .

Al respecto, interesa sobretodo afirmar que la comprension del derecho para los
grupos indigenas es distinta a la forma en que comprenden el derecho las demaés

personas. Incluso, sefiala el autor, las formas de validez y vigencia de ese derecho, son

126 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 0008-09-SAN-CC. Quito, D. M., 09 de Diciembre

del 2009. Registro Oficial Suplemento 97 de 29 de Diciembre del 2009.
127 Ramiro Avila. Op.Cit. p. 34.
128 Ibidem.
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entendidas de una manera diversa a las que se conocen en el derecho estatal. En ese
sentido, para alcanzar una armonizacion con el derecho estatal, resulta necesario que la
Constitucion imponga el respeto a la diversidad juridica que se genera por el
reconocimiento de ese derecho.

Asi por ejemplo, tienen la misma importancia las decisiones tomadas por un juez
penal ordinario y por un juez indigena, que ejerce jurisdiccion dentro de su comunidad.
En un caso de asesinato, los dos pueden aplicar los principios pertinentes que
consideren necesarios y resolver el caso a su manera. La decisiéon que tome cada uno de
ellos tiene el mismo rango y es perfectamente valida, siempre que se haya respetado los
procedimientos establecidos en cada uno de sus sistemas, y sobretodo siempre que se
haya respetado los derechos consagrados en la Constitucion.

El art. 57 de la Constituciéon de Ecuador, en su numeral 10 reconoce como
derecho colectivo que los grupos indigenas podran “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”. Es decir, se
hace un reconocimiento textual a la posibilidad de que el derecho indigena tenga el
mismo peso que el derecho estatal en las jurisdicciones donde se acentian las
comunidades indigenas, siempre que sus postulados se limiten a las disposiciones de la
Constitucion.

En ese sentido, la Constitucion del 2008 en su afan de desarrollar un Estado de
Derechos, determina en su art. 171 que las comunidades indigenas “ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de
su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para la soluciéon de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales”.

La norma constitucional, reconoce textualmente la jurisdiccion indigena, donde
el derecho generado por sus comunidades es perfectamente aplicable y sin intromision
del derecho estatal. Sin embargo, al igual que el derecho producido por el Estado, el
derecho indigena se sujeta y limita a los derechos que la misma Constitucion reconoce,
y las decisiones que tomen sus jueces no podran menoscabar de ninguna manera esos
derechos.

Verificar que la justicia indigena cumpla con lo determinado por la Constitucion

es tarea de la Corte Constitucional, que lo hace mediante la acciéon Constitucional
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denominada Accidn extraordinaria de Proteccion (Art. 94 CE). Asi también lo entiende

Fernando Garcia, quien afirma que:

Todo sistema de justicia, indigena u ordinario, estd sujeto a excesos de poder. Por eso es
indispensable que los mismos sistemas se regulen en el caso que esto suceda, las dos
justicias estan sometidas a control a través del respeto a los derechos humanos y de la

accion de la Corte Constitucional, se vuelve indispensable establecer como y en qué

., . 129
casos de excepcidn esta Corte deberd actuar ~.

De esa forma, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su art. 65 desarrolla la manera en que se podra presentar esta accion
contra las decisiones de autoridades ingenias que supuestamente atentan contra los
derechos fundamentales. Y, en su art. 66 incluye que uno de los principios rectores en
los que se basa mencionada accidn es el pluralismo juridico, entendiendo que “el Estado
ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la coexistencia y desarrollo de los sistemas
normativos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades
de conformidad con el carécter plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado”.

Finalmente, cabe mencionar que si bien en base al reconocimiento del derecho
indigena , se va produciendo la elaboracion del pluralismo juridico en Ecuador, eso no
excluye a que se proteja de la misma forma los derechos inherentes a los pueblos
afroecuatorianos y montubios del pais. Como ya se menciono con anterioridad, Ecuador
es un pais que se reconoce como una sociedad donde conviven distintas realidades y
personas que se desenvuelven conforme a sus tradiciones y costumbres.

El pluralismo juridico, que reconoce las distintas realidades sociales y por ende
la diversidad juridica, puede en algin momento llegar a extender sus propositos en el
Estado de Derechos ecuatoriano, y de esa forma crear también algin mecanismo que
permita entender si los pueblos afroecuatorianos y montubios poseen sistemas juridicos

propios que deba ser reconocidos.

2.2.2.5. La moral.

Finalmente, Avila sefiala que la moral explica también otra forma de pluralismo
juridico en Ecuador. El jurista ecuatoriano, entiende que la moral estd compuesta por

normas que de alguna manera guian la construccion del derecho en Ecuador, y que debe

? Fernando Garcia. “La justicia indigena: del monismo juridico a la interlegalidad”. La

transformacion de la Justicia. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 497.
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reconocerse como un avance del pluralismo juridico. Respecto a este punto, es
necesario discrepar con el autor y afirmar que la moral de ninguna forma puede ser
entendida como parte del pluralismo juridico, ya que no constituye otro sistema
juridico.

Como se explico con anterioridad, el pluralismo juridico entiende la posibilidad
de que distintos sistemas juridicos puedan convivir en armonia dentro de una misma
sociedad. En relacion a eso, hay que aclarar que la moral no es un sistema juridico, y
mucho menos merece reconocimiento por parte del Estado como tal.

Se debe recordar que, las normas morales, bajo el paradigma del Estado
Constitucional de Derecho, constituyen herramienta fundamental para ir construyendo
el derecho propio del Estado, por lo que necesariamente debe entenderse como parte del
mismo sistema juridico, no como un sistema de normas apartado. Es decir, la
construccion del derecho estatal, necesariamente debe observar los parametros que
impone la moral y que se limitan en los valores constitucionales.

En el presente trabajo, ya se hizo una referencia expresa al papel que tiene la
moral en el Estado Constitucional de Derecho, y se la explica gracias a los avances del
neoconstitucionalismo metodologico, que forman parte de la teoria constitucional
moderna. Cuando se desarrollo los propdsitos del neoconstitucionalismo, se habia
explicado que la moral es utilizada por los jueces constitucionales en sus decisiones, y
la entendian como una herramienta que permite proteger adecuadamente los derechos
de las personas.

Ahora bien, en un Estado de Derechos, la moral no deja de tener la funcién e
importancia que alcanza en el Estado Constitucional, e incluso se puede entender que
llega a tener mayor relevancia ya que logra invadir los espacios de los otros sistemas
juridicos reconocidos gracias al pluralismo juridico. Sin perjuicio de lo anterior, y
confirmando lo dicho, la moral no forma parte del pluralismo juridico, por el simple

hecho de que no implica o no es un sistema juridico distinto.

2.3. Los derechos y garantias en Ecuador.

Una vez comprendidos los conceptos de Estado de Derechos y pluralismo
juridico, es necesario que el andlisis del presente trabajo se encamine a la comprension

teorica de los derechos dentro de este modelo de Estado. Al respecto, cabe mencionar
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que los derechos fundamentales a lo largo de su desarrollo tedrico, van mostrando cierto
apego a las comprensiones y postulados que le brindan los distintos modelos de Estado.

En el capitulo anterior, se hizo un estudio sobre las implicaciones juridicas que
trae consigo la evolucion de un Estado Legal a un Estado Constitucional de Derecho.
Sin embargo, vale aclarar que mencionada seccién quedo desprovista de un analisis
fundamental acerca de los derechos, y la comprension que cada modelo de Estado les
brinda. Ahora bien, para iniciar el presente apartado, es necesario aclarar que si existe
un cambio fundamental en la comprension de los derechos, ya que justamente el Estado
Constitucional empieza a imponerse sobre el Estado Legal, debido a la moderna
compresion que en la actualidad se tiene acerca de los derechos.

He decidido explicar la teoria de los derechos fundamentales de un Estado
Constitucional en el presente apartado, por que Ecuador al adoptar la figura de un
Estado de Derechos, no s6lo se adecua a la concepcion tedrica de los derechos
fundamentales de un Estado Constitucional, sino que expande su concepcion a los otros
sistemas juridicos reconocidos en el pais gracias al pluralismo juridico.

Vale citar a Miguel Carbonell, quien observa que el estudio de los derechos debe

cumplir con algunas caracteristicas fundamentales, y expone que:

un analisis responsable seria capaz de distinguir al menos tres planos de andlisis y
observar el desarrollo que se ha producido en cada uno de ellos: 1 ) un plano normativo
en el que se tuvieran en cuenta los textos constitucionales y los catdlogos de derechos
previstos en los tratados internacionales [...] 2) un plano tedrico a fin de dar cuenta de
la evolucion y crecimiento del “discurso” cientifico sobre los derechos, 3) un plano

sociologico, con el objetivo de poner en evidencia la manera en que los derechos se han

ido aplicando'*’.

En ese sentido, habria quedado incompleta la comprension de los derechos
fundamentales en Ecuador, si primero no se hacia un estudio acerca de lo que también
propone el Estado de Derechos, que en resumidas cuentas confirma los postulados del
Estado Constitucional pero que a su vez agrega los elementos que ya se estudiaron,
destacando sobretodo el pluralismo juridico.

Ahora bien, pera el desarrollo comprensivo de los derechos fundamentales es
necesario hacer un estudio acerca de la concepcidn clasica de los derechos dentro del
Estado Legal, que termind por definir a los derechos fundamentales como derechos

publicos subjetivos. Una vez entendido ese concepto, se tratard de observar la manera

B30 Miguel Carbonell. Op.Cit. p. 42.
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en que esa concepcion de derechos va quedando relegada conforme se imponen los
postulados del Estado Constitucional. Finalmente, se hard mencion al concepto de
garantias, que se encuentra en estrecha vinculacion con el de derechos, pero que de

ninguna forma puede ser concebida como su sindnimo.

2.3.1. La concepcion clasica de los derechos.

Como ya se analizo con anterioridad, la primera forma de Estado de Derecho fue
la de un Estado Legal de Derecho, que termind por reducir sus postulados al estricto
apego a la ley como la via adecuada para proteger los derechos de las personas. En ese
sentido, empieza a tomar fuerza un concepto especifico de derechos, vinculandolos
necesariamente a la ley.

El jurista italiano Gustavo Zagrebelsky, hace un estudio acerca de la concepcion
de los derechos fundamentales que primé bajo las directrices de un Estado Legal, y
afirma que la ciencia juridica de esa época alcanzd a concebir a los derechos
fundamentales como “derechos publicos subjetivos”. El autor, lo expone de la siguiente

manecra:

En el intento de atribuir consistencia juridica a lo que hoy consideramos derechos
constitucionales, la ciencia juridica del siglo XIX no consigui6 ir mas alld de la llamada
teoria de los “derechos publicos subjetivos™. Se trataba de una teoria rigurosamente fiel
a los postulados del Estado de Derecho que pretendia superar o, mejorar, limitar el

principio segun el cual frente a la autoridad del Estado soberano no podian existir mas

o« . . .y 131
posiciones de sujecion .

La idea fundamental de un Estado Legal de Derecho, es que el mismo Estado se
encuentra limitado a lo que determine la ley, lo que se denomina principio de legalidad.
Y es en ese sentido, que se va desarrollando la construccion tedrica de los “derechos
publicos subjetivos”, ya que éstos simbolizan una limitacion al accionar del Estado. Y,
por ende, los derechos publicos subjetivos necesariamente se desarrollaran en la ley.

Ahora bien, para entender de mejor manera lo expuesto, hay que aclarar que
“desde el punto de vista del Estado como legislador, los derechos no podian concebirse
como una limitacion al mismo, sino solo como una autolimitacién y como una

95132

concesion” . Es decir, los derechos fundamentales de las personas, son concesionados

por el Estado por medio de las leyes que se encargan de desarrollarlos; por ende,

131
132

Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 47.
Ibidem, p. 48.
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constituyen una autolimitacion del Estado, ya que en la produccion juridica de los
derechos contrarresta su poder.

Los derechos, en el Estado Legal, se encuentran estrechamente vinculados a las
leyes, ya que dentro de la produccion legal del parlamento, tenian la obligacion de
ajustar o describir en qué forma se entienden a los derechos en una sociedad
determinada. Para ser mas precisos, “la creacion de los derechos determinaba un limite
entre el poder del Estado y la libertad de los particulares y, segun los principios del
Estado de Derecho, como se ha visto, esta determinacion era tarea de la ley”13 3,

Es por esa razén, que los derechos empiezan a concebirse como aquellos
atributos juridicos de las personas que necesariamente deben estar regulados por una
ley, ya que de no ser asi podria ser que ese derecho no sea reconocido como tal, y por
ende no debe existir una obligacion correlativa de respetarlo. Incluso, bajo esta
concepcion, podria dificultarse la proteccion judicial de un derecho que no se encuentre
tipificado en la ley, ya que los jueces en un Estado Legal simplemente aplican lo que
este expresamente determinado en la ley.

Los derechos fundamentales, concebidos como derechos publicos subjetivos,
simbolizaron un triunfo importante para el Estado de Derecho (Legal), ya que de esa
forma se les garantizaba una real proteccidon gracias a que se encontraban descritos en
una norma, y a que los jueces dentro de sus funciones se limitaban solo a aplicar las
normas. Ahora bien, como ya se observo con anterioridad, la formula del Estado Legal,
termina por desmoronarse justamente porque los derechos se encuentran en estrecha
vinculacion con la ley, y el estricto legalismo permitié que mediante leyes se justifiquen
una serie de accionares que atetaron contra los derechos de las personas. Zagrebelsky, al

respecto afirma que:

Con la doctrina de los derechos publicos subjetivos, los derechos empezaban a asomar
la cabeza en una tradicion del derecho publico basicamente estatalista, es decir, en un
ambiente juridico y politico todavia hostil a una transformaciéon profunda del orden
heredado, un orden en el que el Estado, con su autoridad, estaba por delante de los

T 134
individuos, con sus derechos .

La concepcion de los derechos fundamentales, como derechos publicos

subjetivos es perfectamente aceptable, pero en un momento determinado esa concepcion

133
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Ibidem.
Ibidem.
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llegd a facilitar la intromision del Estado en los derechos de las personas, y dejé de
existir la “autolimitacion” con la que nace el Estado de Derecho.

Ahora bien, continuando con el presente analisis, es necesario que se pase a
entender qué significa que un derecho fundamental sea entendido como derecho publico
subjetivo. Es decir, es preciso que se observe de qué forma se asimila a un derecho
fundamental dentro del paradigma del Estado Legal de Derecho. En ese sentido, Luigi

Ferrajoli haciendo un estudio historico de los derechos fundamentales, afirma que:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no suftrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto,
prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad

para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de

. 135
estas .

El jurista italiano, asimila que en un Estado Legal, los derechos fundamentales
son concebidos como derechos subjetivos. De esa afirmacién, encuentra que
necesariamente los derechos subjetivos corresponden a todas las personas por el simple
hecho de serlo. En ese sentido, se afirma que los derechos subjetivos son universales y
no pueden excluir a determinadas personas por ninguna razén, lo que de alguna manera
va de la mano con el concepto de generalidad de la ley.

Los derechos subjetivos, siguiendo la afirmaciéon de Ferrajoli, comportan
expectativas y positivas de las personas. Por un lado, una expectativa positiva, puede ser
entendida como una prestacion o una obligacion de hacer a los demads, para garantizar
que su derecho se este cumpliendo. De esa forma por ejemplo, si yo tengo el derecho a
la educacion, significa que correlativamente el Estado tiene la obligacion de crear los
mecanismos adecuados para que yo me pueda educar.

Por otro lado, una expectativa negativa, implica que los demés tienen una
obligacion de no hacer o de abstenerse a realizar cualquier accion que menoscabe el
pleno desenvolvimiento de mi derecho. En ese sentido, si yo tengo el derecho a la
libertad, las demas personas y el Estado, estan obligados a abstenerse de realizar

cualquier acto que atente contra mencionada libertad.

135 Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 37.
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Siguiendo lo que se ha descrito, se puede citar a Riccardo Guastini, quien

entiende de la misma forma el concepto de derecho subjetivo, y afirma que:

Un derecho subjetivo no es mas que una pretension atribuida a un sujeto (o a una clase
de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase de sujetos) a los que se les impone un
deber (una obligacion) correlativa. Poseer un derecho subjetivo frente a un determinado

sujeto significa que es posible exigirle un determinado comportamiento: ese es el

“contenido” del derecho subjetivo'*®.

La ley, para la realizacion de los derechos publicos subjetivos, juega un rol
elemental, ya que en ausencia de ella no hay derechos y mucho menos hay obligacion
de respetarlos. El derecho subjetivo, como bien sefiala Guastini, es una pretension que
se le atribuye a un sujeto, pero se la entiende de mejor manera como una atribucion
otorgada a todos los sujetos que forman parte de la sociedad. Por otro lado, el autor
italiano de manera precisa, observa que la posesion de un derecho subjetivo, implica
que existe la real posibilidad de exigir determinados comportamientos al Estado y
demas personas, con la finalidad de que se respete integramente lo determinado por la
ley.

En base al concepto de derechos subjetivos analizado, se puede citar a Rodolfo
Arango, quien hace un esquema descriptivo de las caracteristicas propias de esta clase

de derechos, y afirma que:

Es posible distinguir tres caracteristicas del derecho subjetivo: (i) una norma juridica,
(i1) una obligacion juridica de otro derivada de esta norma, y (iii) un poder juridico para

la consecucion de intereses propios reconocidos al sujeto (es decir, una posicion

.1 13
juridica)"’.

Siguiendo la descripcion de Arango, se puede afirmar que los derechos
subjetivos, son los que se encuentran determinados en una norma juridica, por lo que en
ausencia de ella no existe tal derecho. Por otro lado, los derechos subjetivos no solo
obligan a los demads a respetar que se cumplan los parametros impuestos por el derecho,
sino que brindan a los titulares del derecho una posicion juridica que se entiende como
un poder que facilita el ejercicio efectivo de su derecho.

La concepcion de los derechos subjetivos, bajo el Estado Legal de Derecho, nos
ayuda a entender como eran concebidos los derechos fundamentales, ya que el concepto
de derechos fundamentales se limitaba a describir a los derechos subjetivos. En ese

sentido, Rodolfo Arango contintia su andlisis y concluye que:
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Riccardo Guastini. Op.Cit. p. 208.
Rodolfo Arango. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, p. 9.
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Segun esta concepcion de los derechos fundamentales, no existe un derecho
fundamental que no sea al mismo tiempo un derecho subjetivo —es decir, que se
encuentre en la relacidon necesaria con por lo menos una norma juridica, una obligacién
juridica y una posicion juridica- y ostente un alto grado de importancia'*®.

La caida del Estado Legal de Derecho ante el Estado Constitucional, implica a
su vez que se revise la concepcion de los derechos fundamentales. De esa forma, una
vez consolidado el Estado Constitucional, e iniciado el proceso de constitucionalizacion
del derecho, parece insostenible la teoria que determina que los derechos fundamentales
son solamente derechos publicos subjetivos.

Resulta cuestionable en la actualidad pensar que los derechos inherentes a las
personas solo puedan ser considerados como tales cuando estén expresamente
determinados en una ley, y que puedan dejar de serlo cuando mencionada ley sea
derogada del ordenamiento juridico. Atras queda la clasica concepcion de los derechos
vinculados estrictamente por la ley, y pasan a ser entendidos como inherentes a la

persona sin necesidad de que exista una ley que los desarrolle.

2.3.2. Los derechos fundamentales en la actualidad.

El Estado Constitucional, no desconoce los avances de su antecesor en materia
de derechos, por lo que, la comprension de los derechos en este modelo de Estado no
consiste en una plena negacion del concepto de derechos subjetivos. Lo que ocurre en el
Estado Constitucional, es que se reconoce que los derechos son inherentes a las
personas por el simple hecho de serlo, y la ley material ya no es la que crea o quita ese
derecho. La funcion de la ley, en materia de derechos, es desarrollar en conformidad
con la Constitucion, los derechos que son inherentes a las personas, pero nunca podra
ser atentatoria contra los mismos.

Para iniciar la definicidon de derechos fundamentales en la actualidad, es
necesario citar a Robert Alexy, quien hace un estudio profundo sobre mencionados

derechos, y concluye que:

Hay dos construcciones diferentes que son esenciales respecto de los derechos
fundamentales, a saber: una estrecha y estricta, y la otra lata y amplia. La primera puede
ser denominada “construccion de reglas” y la segunda, “construccién de principios”
[...]. Segin la construccidén estrecha y estricta, las normas que reconocen derechos

B Ibidem, p. 32.
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fundamentales no se diferencian de forma apreciable de las demas normas del sistema
juridico. [...] Segun la construcciéon amplia, las normas sobre derechos fundamentales

no se agotan en la tutela de determinadas posiciones, descritas de forma abstracta, del

ciudadano frente al Estado'®’.

En base a lo expuesto por Alexy, es facil afirmar que la concepcion de derechos
fundamentales como “construccion de reglas” se adecua perfectamente a los postulados
del Estado Legal de Derecho, ya que las normas que establecen a los derechos
fundamentales, 6sea la ley, es igual que otras leyes y no alcanza a percibirse algin tipo
de diferenciacion en cuanto a la manera de comprenderlas.

Por otro lado, bajo el Estado Constitucional, toma fuerza la idea de que los
derechos fundamentales pueden corresponder a una “construccidon de principios”, es
decir que los derechos fundamentales no se agotan en la idea de que deben estar
descritos expresamente en una ley que a su ves imponga una obligacion correlativa para
asegurar su respeto. Los derechos fundamentales, bajo la formula de “construccion de
principios” contienen una carga valorativa extra que modifica su cldsica concepcion.

Ahora bien, los derechos fundamentales, entendidos de esa forma, llegan a tener
un valor objetivo trascendental, que imponen una obligacion previa al legislador. La ley,
ya no es la que determina la manera en que se va entender a los derechos, sino que a la
inversa, los derechos pasan a imponer ciertos parametros a la misma ley. Por tal razon,
ahora se dice que el derecho, en cuanto a su construccion, se limita estrictamente al
contenido de los derechos inherentes a las personas.

En ese sentido, el autor colombiano Tulio Chinchilla, hace una reflexion
respecto a las limitaciones que tiene en la actualidad la concepcion de los derechos

fundamentales como derechos subjetivos, y concluye que:

El formato de derechos subjetivos deja insatisfecha otras dimensiones del derecho
humano: ante todo, su naturaleza de valor objetivo del ordenamiento, su dimension
ético-politica que nutre de sentido la idea misma de fundamentalidad. Ademas, ese
molde, tan hecho a las necesidades del derecho civil, no da cuenta de otras posibilidades
de eficacia que al derecho fundamental se le ofrecen en la complejidad del

. e r 140
ordenamiento _]urldlCO contemporaneo .

139 Robert Alexy. “Derechos Fundamentales, ponderacion y racionalidad”. E/ Canon

Neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 99.
140 Tulio Chinchilla. ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales?. 2da. ed. Bogotad: TEMIS,
2009, p. 54.
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Por tales razones, que las expone bien el jurista colombiano, y en base a lo
descrito por Alexy, ya no es sostenible la tesis que confirmaba a los derechos
fundamentales simplemente como derechos subjetivos. Entender a los derechos
fundamentales como una “construccion de principios”, implica aceptar que dentro de su
contenido poseen valores objetivos y una dimension ético-politica que confirman su
fundamentalidad. Esta moderna concepcion de los derechos fundamentales, es
entendible sobretodo gracias a los avances teodricos que trae consigo el Estado
Constitucional, y que son confirmados por el Estado de Derechos.

Entendida de esa forma la nueva concepcion de los derechos fundamentales, es
necesario citar nuevamente a Chinchilla, quien describe claramente las caracteristicas
que mencionados derechos deben tener en su concepcion actual. El jurista colombiano

concluye que:

Los derechos fundamentales no son derechos subjetivos a secas, son algo mas que
derechos subjetivos porque: a) ademas de su dimension subjetiva, ellos poseen una
dimension valorativa [...]; b) como valores fundantes del orden ético-politico adquieren
también una dimension objetiva que les hace imperativos al legislador, a todos los
poderes publicos y a los particulares'*'.

La construccion valorativa de los derechos fundamentales, a la que hace
referencia el autor citado, se refiere justamente a los valores que cada sociedad va
desarrollando como suyos propios, y sobre los cuales se va generando el derecho al que
se van a regir. Es por esa razon, que los derechos fundamentales ya no son concebidos
como una creacion del Estado para autolimitar su poder, sino que son previos a
cualquier Estado, y son los valores contenidos en ellos los que van dando forma al
nuevo ordenamiento juridico, por lo que finalmente alcanzan una dimension objetiva
que incluso limita al asambleista constituyente al momento de redactar la Constitucion.

Vale destacar, en ese sentido, que bajo la forma de un Estado de Derechos, por
€so se menciona que incluso la misma Constitucién, como norma juridica suprema, se
encuentra limitado a los derechos naturales de las personas. Lo que hace Ia
Constitucion, es reconocer tales derechos, dotarlos de una calidad juridica, e imponer
una limitacion natural a los poderes constituidos.

La Corte Constitucional de Ecuador, afortunadamente a logrado concebir esa

moderna forma de entender los derechos, y en una de sus resoluciones, indica que “El

141 Ibidem.
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Estado de Derechos esquematiza una evolucion historica en relacion al derecho [...],
pues en sentido amplio implica que todos los poderes publicos y privados, estan
sometidos a los derechos™'*,

Hace bien la Corte Constitucional, al describir uno de los avances mas
importantes que en materia de derechos impone el Estado de Derechos, ya que indica
que toda autoridad publica, ya no se somete solamente a la Constitucion y a la ley, sino
que sobretodo sus actividades deben ser encaminadas a garantizar el fiel cumplimiento
y proteccion de los derechos de las personas. Los derechos, ya no entendidos como
aquellos que se encuentran descritos en la ley, sino como derechos fundamentales
actuales que superan la idea del derecho subjetivo y se acercan a la realidad natural de
los derechos.

Concebir la idea de que todo poder publico (constituyente y constituido) se
encuentra sometido a los derechos, es aceptar los postulados tedricos del Estado
Constitucional, pero mas precisamente las propuestas del Estado de Derechos. De esa
forma, toma con mayor claridad la idea de adoptar al pluralismo juridico como teoria
que incluya realmente a todos los derechos inherentes a las personas, sin ningun tipo de
discriminacion, ya que tales derechos, son previos a la realidad juridica del Estado.

En tal sentido, es posible citar a Riccardo Guastini, quien comprende la doble

acepcion que llegan a tomar los derechos fundamentales. El autor italiano, explica que:

La expresion derechos fundamentales parece encerrar dos matices de significado: por un
lado, se dicen fundamentales aquellos derechos que dan fundamento al sistema juridico;

por otro, se dicen fundamentales aquellos derechos que no requieren el fundamento del

. s 143
sistema juridico .

De las apreciaciones del jurista italiano, se puede confirmar lo mencionado con
anterioridad, y aceptar que los derechos fundamentales no son un producto de las
normas o del ordenamiento juridico, sino que, como bien sefiala Guastini, se encargan
de dar fundamento al mismo sistema juridico, y por ende, tranquilamente podrian
convivir sin él.

A manera de conclusion, se puede entender de esa forma, que en la actualidad

“son fundamentales los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las

142 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 001-09-SEP-CC. Quito, D. M., 31 de Marzo de

2009. Registro Oficial Suplemento 571 de 16 de Abril del 2009.
3 Riccardo Guastini. Op.Cit. p. 215.
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. . 144
personas fisicas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar” ™.

Sin embargo, no son creacion propia de ninguna norma juridica, son previos al derecho
y mas bien sirven para darle sustento.

La concepcion actual de derechos fundamentales, una vez reconocidos por el
Estado, no se aleja definitivamente de su construcciéon como derechos subjetivos, ya que
se los reconoce en la norma. Sin embargo, al ser una “construccién de principios”,
encuentran su mayor importancia en la carga valorativa que contienen, y logran alcanzar

una dimension objetiva, limitando toda actividad de los poderes publicos.

2.3.3. Las Garantias en Ecuador.

Una vez entendida las dos concepciones de derechos fundamentales, la una bajo
el paradigma del Estado Legal, y la otra bajo el Estado Constitucional. Es necesario,
para concluir el andlisis de los derechos, que se haga un acercamiento al concepto de
garantia. Ya que, a la par de los derechos, se van desarrollando una serie de garantias,
encaminadas a proteger los propositos y fundamentos que cada derecho trae consigo.

Tanto en el Estado Legal, como en el Estado Constitucional, se van
desarrollando las garantias. Hay que recordar, que en base a la concepcion clasica de los
derechos fundamentales como derechos publicos subjetivos, se desprende la idea de que
en base a cada derecho, hay una obligacion correlativa de limitarse actuar conforme los
parametros permitidos para no menoscabar mencionado derecho. En ese sentido, las
garantias aparecen como aliados de los derechos, ya que son las que aseguran el fiel
cumplimiento de las obligaciones generadas correlativamente a la existencia de los
derechos.

Las garantias, a diferencia de lo que ahora se entiende por derechos
fundamentales, si son una autolimitacion del Estado, con la finalidad de brindar los
mecanismos adecuados para proteger efectivamente los derechos inherentes a las
personas. Un Estado de Derecho (formal y material), estd en la obligacion de crear las
garantias necesarias para proteger los derechos de las personas, cualquiera que sea la

concepcion de derechos fundamentales que prime en cada sociedad.

144 Luigi Ferrajoli. Op.Cit. p. 37.
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Al respecto, Luigi Ferrajoli, hace una explicacion teodrica de la garantias, que
pueden ser explicadas de manera simple en base a la clasica concepcion de los derechos

fundamentales como derechos subjetivos. El jurista italiano, en ese sentido, afirma que:

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas derechos, consisten en
expectativas negativas o positivas a los que corresponden obligaciones (de prestacion) o
prohibiciones (de lesion). Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y
a estas prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar

judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias

. . 145
primarias .

Ferrajoli, distingue claramente que existen dos tipos de garantias, por un lado las
primarias que implican la obligacion correlativa de respetar los derechos; y por otro
lado, las garantias secundarias, que imponen la obligacion al Estado de crear los
mecanismos adecuados para reparar judicialmente la lesion causada a los derechos.

Bajo esa doble concepcion de las garantias, es perfectamente aceptable la
construccion de la Constitucion ecuatoriana del 2008, en cuanto al concepto que tiene

13

de garantias. El Art. 11 de mencionada norma, en su numeral 8 determina que ‘el
contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas,
la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio’.

En ese sentido, la constitucidon reconoce tres tipos de garantias constitucionales.
Las garantias normativas y de politicas publicas, pueden ser entendidas bajo la idea de
garantias primarias, ya que en primera instancia pretenden asegurar que los derechos se
desarrollen con efectividad dentro de la sociedad. Por otro lado, las garantias
jurisdiccionales, pueden entenderse como garantias secundarias, que se activan en el
momento en que las garantias primarias no logran dar la proteccion necesaria a los
derechos. Sobre este punto, se tratard mas adelante.

Ahora bien, es cierto que bajo cualquier tipo de Estado de Derecho, las garantias
tienen un rol fundamental, y son creadas como mecanismos de proteccion de los
derechos. Sin embargo, como se vio, su funcionalidad bajo la idea de un Estado Legal,
disminuyo notablemente, y se redujeron a formar parte de la concepcion formal del
derecho, desconociendo la materialidad elemental que deben tener las normas que

garanticen sus derechos.

S Ibidem, p. 43.
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Se puede afirmar, que las garantias en un Estado Legal, no funcionaban de una
manera adecuada, ya que la misma construccion del derecho, muchas veces reducido a
la ley, no se preocupaba de prestar atencidon a garantias que en realidad permitan la
proteccion de los derechos. De esa forma, muchas de las garantias en el Estado Legal,
se encaminaron a “garantizar” el cumplimiento de las leyes, y no el de los derechos.

Con el advenimiento del Estado Constitucional, y gracias al proceso de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, cambia la concepcion misma del
derecho, y pasa a ser entendido como un sistema de garantias encaminado a proteger los
derechos de las personas, por sobre la ley, y a permitir que todos alcancen la dignidad
humana.

En base a esa nueva forma de entender al derecho, y la nueva concepcion de los
derechos fundamentales en la actualidad, tiene mas sentido lo que describe Ferrajoli y lo
que determina la Constitucion de Ecuador. Ya que, el derecho concebido como un
sistema de garantias, cubre todos los ambitos de la actividad del poder publico, y coloca
a todas las funciones del Estado a comportarse como agentes que, a través de sus
actividades, tienen la obligacion de garantizar el respeto a los derechos inherentes de las
personas.

En cuanto al Estado de Derechos, las garantias cumplen el mismo rol que es
descrito bajo un Estado Constitucional. Sin embargo, bajo la comprension que se dio
sobre el triunfo del pluralismo juridico, resulta mas facil entender las justificaciones que
en la actualidad alcanzan las garantias, ya que no soélo protegen los derechos
reconocidos por el sistema juridico estatal, sino que también se encaminan a proteger
toda la gama de derechos propios de los sistemas juridicos que ya se describieron con
anterioridad, y que son reconocidos por la Constitucion de Ecuador.

El derecho, constitucionalizado y concebido como un sistema de garantias, da
una importancia relevante a las garantias, incluso llegandolas a entender casi como un
derecho més de los ciudadanos. La ausencia de mencionadas garantias, comporta un
atentado a los derechos de las personas, por tal razoén, y como bien explicaba Guastini,
los derechos fundamentales dan fundamento al sistema juridico, y ese fundamento debe
ser entendido de una manera que permita la adecuada construccion de las garantias una
vez que los poderes constituidos empiezan a realizar sus actividades.

De esa forma, Luigi Ferrajoli llega a la dramatica afirmacion de que “mas alla de

su proclamacion, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no garantizado no
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seria un verdadero derecho”'*. Por ende, las garantias son relevantes y su comprension
teorica bajo el Estado Constitucional y bajo el Estado de Derechos, debe estar
encaminada a observar al derecho construido como un sistema de garantias, ya que toda

produccion juridica debe garantizar el cumplimiento de los derechos.

2.3.3.1. ;qué son las garantias y qué importancia tienen?

Entendidos algunos aspectos relevantes a las garantias, es necesario que se pase
a conceptualizarlas dentro de los propositos tedricos del Estado Constitucional de
Derecho y del Estado de Derechos. De esa forma también, quedara mas clara la
importancia que llegan a tener, siendo concebidas como necesarias para proteger los
derechos de las personas.

En ese sentido, Antonia y Florentina Navas, afirman que en un Estado
Constitucional, de nada serviria que la Constitucion despliegue en su contenido una
gran cantidad de derechos, si al mismo tiempo no crea los mecanismos necesarios para

garantizarlos. De esa forma, las autoras concluyen que:

No so6lo el reconocimiento de los derechos y libertades define a un Estado constitucional
y democratico, en la actualidad, pues de nada sirve que la Constitucién consagre un
catdlogo de derechos y libertades si, al mismo tiempo, no establece los mecanismos que
permitan garantizar, al ciudadano, el ejercicio de los derechos que constitucionalmente
se le reconocen'*’,

Es decir, las garantias alcanzan tal importancia, que no se podria comprender a
los derechos fundamentales sin ellas. Si bien, los derechos fundamentales son
creaciones previas al Estado, el no establecimiento de garantias generaria una falencia
grave en cuanto a mencionados derechos, y en cuanto a los propodsitos del Estado de
Derechos, que se encaminan justamente a proteger los derechos inherentes de las
personas.

En ese sentido, las Constituciones modernas, que son parte elemental de la
transicion al Estado Constitucional de Derecho, reconocen en sus postulados no solo un
gran catalogo de derechos, sino que también establecen con claridad las garantias que

protegeran mencionados derechos. Todas las funciones del Estado, necesariamente bajo

146
147

347.

Ibidem, p. 59.
Antonia Navas, Florentina Navas. El Estado Constitucional. Madrid: Dykinson, S.L., 2009, p.
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la nueva concepcion del derecho, pasan a ser agentes ‘“garantistas” de todos los
derechos de las personas, y sus actividades deben enmarcarse a lo que se conoce como
garantias constitucionales.

Al respecto, Guastini hace referencia a la importancia que tienen las garantias
dentro del Estado Constitucional, y las limitaciones que tiene la misma funcidén
legislativa en materia de derechos, que al momento de redactar las normas, no podra
despegarse de los parametros que impongan los derechos. El jurista italiano concluye

que:

En los sistemas de Constitucion rigida los derechos subjetivos conferidos por la
Constitucion [...] se caracterizan por una especial capacidad de “resistencia”, por una

proteccion realmente especial. Son derechos que el legislador ordinario [...] no esta
148

autorizado a limitar, modificar o suprimir .

La Constitucién brinda a los derechos las garantias que se consideren necesarias
para verificar que se estan respetando sus propdsitos. En ese sentido, como bien sefiala
Guastini, la funcién legislativa limita su accionar, y lo encamina a lo que se conoce
como garantias normativas, que representan parte de las garantias primarias a las que se
referia Ferrajoli.

Ahora bien, siguiendo al mismo Riccardo Guastini, se puede entender que “una
garantia es precisamente una proteccion. Las garantias de los derechos constitucionales
son protecciones de los derechos de los ciudadanos contra el Estado: equivalen a
barreras interpuestas entre el poder estatal y la libertad de los ciudadanos”'*’. Es decir
que, por un lado “las garantias constitucionales son medios juridicos encaminados a la

proteccion y al amparo de la libertad constitucional”>®

. Y por otro, implican una
autolimitacion por parte del Estado, con la finalidad de brindar los mecanismos
adecuados que permitan garantizar los derechos.

En el mismo sentido, Antonia y Florentina Navas, afirman que “las garantias se
podrian definir como aquellos mecanismos que se establecen desde la norma, en
defensa de los derechos y libertades y de la propia supremacia de la Norma

157151

Constitucional” ™. De citada afirmacion, se puede afirmar que las garantias tienen tres

elementos que las caracterizan: 1) son mecanismos establecidos en la norma; 2) buscan

148
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Riccardo Guastini. Op.Cit. p. 226.
Ibidem, p. 228.

Ramon Burneo. Derechos y Garantias constitucionales en el Ecuador. Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2008, p. 398.
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Antonia Navas, Florentina Navas. Op.Cit. p. 347.
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defender los derechos de las personas; 3) confirman la supremacia de la norma
constitucional.

Las garantias en el Estado Constitucional de Derecho, pueden ser entendidas a la
perfeccion siguiendo lo descrito por Navas, ya que son creadas por una Constitucion
material, con un contenido cargado de derechos; confirman la finalidad méxima de todo
Estado de Derecho, que es la proteccion de los derechos de las personas; y, finalmente,
aseguran la supremacia constitucional, ya que en su desarrollo, las garantias se sujetaran
a lo dispuesto en la Constitucion.

Todas las funciones del Estado, limitadas directamente a los postulados de la
Constitucion y a los derechos fundamentales, pasan a ser concebidas como agentes
“garantistas” con la finalidad de entender su principal funcidn, que es la de garantizar el
efectivo goce de los derechos de todas las personas.

Por tal razén, la Constituciéon, como norma suprema, modifica su contenido y
supera la historica division que alguna vez le caracterizo (parte dogmatica y parte
organica). En la actualidad y realidad ecuatoriana, la norma fundamental, que ha
entendido el nuevo concepto de los derechos fundamentales, y correlativamente ha
reconocido la funcion “garantista” del Estado, pasa a invadir lo que alguna vez fue la
parte organica de su contenido, con una carga fuerte de principios y derechos que
aseguran la importante funcion garantizadora del Estado. En ese sentido, Ramiro Avila

concluye que:

El Estado de Derechos, significa que se estd redefiniendo la centralidad de los derechos
de las personas sobre el Estado y sobre la ley. Si una persona se aproxima al tratamiento
de los derechos en la Constitucion del 2008, podra apreciar que es un ¢je transversal que
cruza no solo la parte de principios del Estado, los derechos, sino también la parte

organica, la participacion, el régimen de desarrollo y hasta la finalidad de las fuerzas

152
armadas .

Los derechos fundamentales, llegan a alcanzar una importancia trascendental en
el Estado de Derechos, de tal forma que la norma constitucional se ve invadida en su
totalidad por todo lo que compone la fiel comprension y proteccion de los derechos. De
esa forma vale resaltar que la Constitucion ecuatoriana, reconoce especialmente tres
garantias constitucionales (art. 84, 85, 86 CE), cada una inherente a cada funcion clasica

del Estado.

152 Ramiro Avila. Op.Cit. p. 37.
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2.3.3.2. Las garantias normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales.

Como ya se menciono con anterioridad, la Constitucion ecuatoriana dentro de su
texto reconoce tres garantias constitucionales. Las garantias normativas, que vinculan
principalmente a la funcion legislativa, sin perjuicio de que otras funciones del Estado
puedan emitir normas; las garantias de politicas publicas, que sobretodo hace referencia
a una de las actividades fundamentales de la funcion ejecutiva; y, las garantias
jurisdiccionales, que son los mecanismos judiciales que permiten una efectiva
proteccion y reparacion de los derechos fundamentales, que previamente se hayan visto
vulnerados.

El Estado Constitucional de Derecho, observa que la division de funciones del
Estado, necesariamente trae consigo una division de las garantias constitucionales. En
ese sentido, resulta necesaria “la construccion de las garantias frente a cada uno de los
tres poderes considerados aisladamente, y frente a cada uno de los érganos que son
titulares de las diferentes funciones estatales™ >,

La Constituciéon de Ecuador, se adecua perfectamente a la necesidad de
establecer garantias frente a la actividad de cada una de las funciones del Estado. En un
primer momento, se consagran a las garantias normativas que como ya se explicd,
imponen que todo o6rgano con potestad normativa tenga la obligacion de “adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en
la Constitucion y los tratados internacionales” (art. 84 CE). Es decir que, al momento de
crear una norma juridica, necesariamente la autoridad con potestad normativa debe
limitar su contenido a lo que establezcan los derechos de las personas que se encuentran
reconocidos por el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Al respecto, se puede citar a Vila Casado, quien hace un acercamiento al

concepto de garantias normativas y afirma que:

Las garantias normativas estan conformadas por los principios y reglas constitucionales
que actuan como eficaces instrumentos para lograr que los derechos operen como tales;
que no se les opongan mayores restricciones que las admitidas en el ordenamiento
juridico; que aseguren el adecuado resarcimiento cuando se han producido dafios como
consecuencia de la violacion de los derechos por parte de los poderes publicos y de sus

. s 154
agentes, asi como la consecuente sancion para sus transgresores " .

153 Riccardo Guastini. Op.Cit. p. 229.

5% van Vila Casado. Op.Cit. p. 393.
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Es decir, las garantias normativas, aseguran que los legisladores y demas
autoridades con potestad normativa, no desarrollen ni creen normas que atenten contra
los derechos fundamentales. Mas bien, mencionadas garantias, pretenden que las
normas creadas por las autoridades publicas, sean un adecuado desarrollo de los
derechos inherentes de las personas.

En el mismo sentido, Antonia y Florentina Navas, observan el concepto de
garantias normativas de una forma mas extensiva, no solo como aquellas garantias que
se dirigen a defender los derechos de las personas frente a la actividad del Estado, sino
también ante cualquier arbitrariedad proveniente de una persona particular. En ese

sentido, las autoras explican que:

Mediante la expresion “garantias normativas” se quiere aludir a todas aquellas
disposiciones constitucionales que, sin incidir directamente en materia de derechos y
libertades, se dirigen a la defensa de los mismos, bien por que supongan una limitacién

a la actuacion de los particulares, bien, y muy especialmente, porque supongan una

.. .y P 7112 155
limitacion a la actuacidn de los poderes publicos .

Por otro lado, en cuanto a las garantias de politicas publicas, no es necesario
hacer una referencia especial, ya que éstas fueron explicadas en apartados anteriores,
con el motivo de entender de mejor manera la introduccion del pluralismo juridico en
Ecuador. Sin embargo, vale recordar que las politicas publicas constituyen una garantia
constitucional frente a la actividad de la funcion ejecutiva sobretodo, e implica que el
Estado se encuentra en la obligacién de desarrollar politicas que se ajusten al contenido
de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Finalmente, las garantias jurisdiccionales, que Ferrajoli las entiende como una
garantia secundaria, ya que se activan unicamente cuando las garantias primarias
(normativas y politicas publicas) no han logrado cumplir con los propdsitos que impone
cada derecho. De igual forma, que con las politicas publicas, el concepto moderno de
garantias jurisdiccionales ya fue estudiado en apartados anteriores, cuando se analizd la
innovadora facultad de la Corte Constitucional, en cuanto se la concibe como un
“legislador positivo”, ya que ahora puede dictar sentencias de jurisprudencia vinculante
en materia de garantias jurisdiccionales.

Ahora bien, antes de concluir el presente capitulo, se puede citar un concepto

breve que permita comprender de mejor manera a las garantias jurisdiccionales:

155 Antonia Navas, Florentina Navas. Op. Cit. p. 347.
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Las garantias jurisdiccionales son las que, de forma mas eficaz, protegen los derechos
del ciudadano ante una posible vulneracion de los mismos, ya que permite instar su
tutela ante los 6rganos jurisdiccionales, y sea a través de la jurisdiccion ordinaria, ya sea

a través de la jurisdiccion constitucional, en aras de conseguir que se restituya el

156
derecho conculcado ™.

En ese sentido, las garantias jurisdiccionales se crean frente a la funcién judicial,
e implican que todas las personas, estan en la posibilidad de iniciar cualquier accion
constitucional, con la finalidad de buscar la restitucion adecuada de algin derecho

fundamental que se haya visto vulnerado.

156 Ibidem, p. 349.
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3. Hacia el Estado de Justicia.

3.1. La construccion conceptual del Estado de Justicia.

3.1.1. Algunas ideas previas.

El Estado Constitucional de Derecho, como se analizd6 en los capitulos
anteriores, significa la construccion mdas avanzada de un Estado de Derecho, ya que
gracias a sus postulados, trata de brindar las herramientas més adecuadas para alcanzar
los fines de las personas, que sobre todo se enmarcan en la proteccion de sus derechos y
en la dignidad humana. De esa forma, queda relegado historicamente el modelo
formalista del Estado de Derecho, que era estrictamente legalista y desapegado de todo
tipo de valores subjetivos con la finalidad de brindar seguridad juridica a los
ciudadanos.

En ese sentido, el Estado Constitucional de Derecho, corrigiendo los errores de
su antecesor, invoca una carga de valores sociales y principios que se consagran en la
Constitucion, y que a través del proceso de constitucionalizacion del derecho, se
impregnan en todo el sistema juridico; lo que ha significado una reconstruccion del
mismo concepto de derecho. Es decir, el derecho bajo la forma de un Estado
Constitucional, pasa a ser un sistema de garantias para los ciudadanos y se convierte en
una herramienta para lograr, en resumidas cuentas, la justicia dentro de la sociedad.

No es de extrafiarse, que el término justicia vuelva a juntarse con el derecho, una
vez que han terminado por derrumbarse los postulados tedricos del positivismo juridico,
que observaban sobretodo la validez del ordenamiento juridico, sin importar que las
normas sean justas o injustas. Con la consolidacion del neoconstitucionalismo como
teoria y metodologia del derecho, bajo la forma de un Estado Constitucional, se cree
que el mejor camino para alcanzar los fines del derecho, es vincularlo con la moral a
través de los valores consagrados en la Constitucion.

En ese sentido, parece ineludible que el siguiente paso, una vez consolidado el
Estado Constitucional, y alcanzada la vinculacion definitiva entre el derecho y la moral,
sea lograr lo que cada sociedad conciba como justicia. Mencionada justicia, sera la que
se origine diariamente conforme a los parametros establecidos en la misma

Constitucion, pero ya no estrictamente bajo una forma de Estado de Derecho, sino en
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apego al moderno concepto de Estado de Justicia, que pretende convertirse en una etapa
superior a cualquier otra forma de Estado.

“Su interrelacion con la justicia es la esencia que distingue al Estado de Derecho
material del Estado solo formalista®'’; es decir, el Estado material o Constitucional de
Derecho, dentro de sus postulados, como ya se menciono, representa un avance
importante frente a su antecesor, en lo referente al acercamiento del derecho a la
justicia. Ya que, no observa al derecho separado de los valores o de la justicia, y mas
bien propone que las normas y las decisiones de los actores juridicos, tengan también
contenidos justos que se ajusten a los postulados de la Constitucion.

Ahora bien, la vinculacion del derecho con la justicia, dentro de un Estado de
Justicia, parece que puede generar que el ultimo término (justicia) llegue a ser mas
relevante que el mismo concepto de derecho. La construccion del derecho, como un
sistema de garantias que contiene una carga de valores importante, empieza a ceder su
relevancia ante la idea de justicia que se tenga en la sociedad. En ese sentido, por
ejemplo, bajo la idea de un Estado de Justicia, tiene mas importancia lo que sea justo
incluso si es que el derecho establece algo opuesto.

La Constitucion de la Republica de Ecuador, en su art. 1 establece que el
Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. La invocacion al termino
Justicia, en ese sentido, invita a pensar que el asambleista constituyente propone que el
Estado se conciba finalmente como un Estado de Justicia. Los propodsitos de la norma
constitucional, parecen no acabarse en los postulados tedricos del Estado Constitucional
o del Estado de Derechos, sino que pretenden crear el rumbo hacia un Estado de
Justicia, un modelo de Estado que se fundamente sobretodo en la justicia.

La construccion de un Estado de Justicia, tal y como propone la Constitucion,
implica una responsabilidad enorme para todos los actores juridicos y sociales del
Ecuador, ya que al parecer sus postulados nos llevan a rincones inimaginables de
subjetividad. De esa forma, con la consolidacién de ese nuevo modelo de Estado, se
espera que se logre cumplir con los anhelos de toda la sociedad, que de alguna forma
van siendo cada vez mads exigentes gracias a la apertura que ha brindado el Estado

Constitucional de Derecho.

157 . « s e e o .
Ingo von Miinch. “;Estado de derecho versus justicia?”. Estado de Derecho y Democracia.

Buenos Aires: CIEDLA, 1999, p. 291.
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Asi también lo entiende Augusto Morello, quien observa que la tendencia de los
anhelos sociales en la actualidad se encaminan a la construccion de un Estado de

Justicia. El jurista argentino, lo expresa de la siguiente manera:

En la alborada del siglo XXI el hombre de derecho, interpretando fielmente las
tendencias del cuerpo social, montado en otras creencias, predica argumentos nuevos
que porfian por que el modelo contemporaneo de sociedad ha de ir mas alla del Estado
de Derecho. Plasmarse en la version siguiente que es una estacion, nivel o estadio
superador que, histéricamente, habrd que imaginar y hacer jugar con otra unidad mas

sensible, realista y perfeccionada que, absorbiendo a la actual, de consistencia al Estado

. - 158
de Justicia ~".

El autor observa que es responsabilidad de “los hombres de derecho”, por medio
de su actividad cotidiana, en observancia de los propdsitos sociales, dejar atras al Estado
de Derecho y pasar al nuevo modelo de Estado denominado Estado de Justicia. Hace
énfasis, en que el nuevo modelo de Estado, de esa forma, seria mas sensible, realista y
perfecto, en correspondencia con los derechos de las personas.

La construccion del Estado de Justicia, esta estrechamente vinculado a los
mecanismos y postulados del Estado Constitucional, ya que, al parecer, inicamente
gracias a sus propuestas es posible que en un futuro se piense que el Estado de Justicia
sea una realidad completa. En ese sentido, los propositos del Estado de Justicia
ecuatoriano, en un inicio se encasillan en los valores y derechos que establece la misma
Constitucion. Por lo que, la aplicacion diaria del derecho, como sistema de garantias
constitucionalizado, es la via adecuada que se sigue para que finalmente el concepto de
justicia predomine en la realidad nacional.

La justicia, como concepto que se construye en la actividad diaria de cada
sociedad, en un inicio parece limitarse a lo que dicta la norma constitucional, lo que,
para los que proponen este nuevo modelo de Estado lo aleja de la subjetividad antes
mencionada. De esa forma, la construccién de un Estado basado en la Justicia y no en el
Derecho, parece ser una realidad cada vez mas cercana. Asi lo entiende Morello, quien

afirma que:

Esquematicamente, el querer ir mas alld del presente Estado de Derecho, significa
bregar por una nueva dimensién, forma de actuar y efectividad de la justicia. Tal

158 Augusto Morello. E! Estado de Justicia. La Plata: Libreria Editora Platense, 2003, p. 3.
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proposito lejos de ser poco adulto el disfraz hipdcerita de una utopia es, por el contrario,

un atrapante desafio para todos y, en especial, para el que ama el Derecho'™.

El jurista argentino, observa que la construcciéon de un Estado de Justicia,
impone una nueva dimension del concepto de justicia. En base a esa reflexion, se puede
pensar que tal dimension, como se menciono parrafos atras, implica que el concepto de
justicia llegue a superar al concepto de derecho, en cuanto a su importancia dentro de la
sociedad. Es decir, el derecho debe ser concebido siempre como una herramienta
necesaria para alcanzar la justicia, y los derechos de las personas se limitaran a lo que la
sociedad establezca como justo.

Por otro lado, el autor entiende también que la justicia debe ser efectiva e
implica una determinada forma de actuar de las personas. La efectividad que se
menciona, hace referencia a que exista un compromiso social encaminado a establecer
relaciones juridicas justas, ya no so6lo limitadas a lo que la Constitucion o la ley
establezcan, sino relaciones que internamente las personas conciban como justas. Es por
eso que también se impone una determinada forma de actuar ante lo que la sociedad
entiende como justo.

Las personas cumplen un rol fundamental en el Estado de Justicia, ya que sera el
concepto de justicia que se desprenda de sus creencias o tradiciones, el que establezca
los parametros para la construccion del derecho justo, del derecho concebido como una
herramienta de la justicia. De esa forma, toma sentido lo que menciona Morello acerca
de las determinadas formas de actuar de las personas, ya que el derecho es fruto da la
observacion de mencionadas actuaciones que deben ser conformes a la justicia.

Carlos Escarrd, observa en el mismo sentido, que el derecho se construye
abiertamente desde la sociedad con la finalidad de permitir el desarrollo de la justicia, y

concluye que:

Es este Estado de justicia, concebido como una construccion de légica dialéctica,
(materialista) el que mantiene el derecho abierto a la sociedad, de donde surge para
regularla y al mismo tiempo para dejarse superar por ésta, a diferencia del Estado de
derecho, que generalmente se nos presenta como una construccion de logica formal y
positiva, que encierra el derecho en si mismo, y tiende a mantenerlo ajeno a las vivencias
y sentimientos sociales. En una vision retorica del asunto, la justicia ni es todo ni se basta
a si misma, requiere la conjuncion de valores, principios y mecanismos de naturaleza

159 Ibidem, p. 5.
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, . . . . . 160
fundamental para que se traduzca en términos de convivencia humana digna y feliz.

La afirmacion referente a que el derecho es superado por la sociedad, es
caracteristica inherente del Estado de Justicia. Sin embargo, hace bien el autor
venezolano al observar el concepto de Estado de Justicia, estrechamente vinculado al de
Estado Constitucional de Derecho, ya que gracias a éste ultimo, es posible pensar en
que la justicia definitivamente se vincule con el derecho, o lo conciba como una
herramienta para consolidarse en la sociedad.

Por ese motivo, el autor también hace énfasis en que la justicia no se basta a si
sola, sino que requiere de la existencia de otros valores y principios, para poder
consolidarse. Asi pues, es mas explicita la importancia del Estado Constitucional como
una etapa previa al Estado de Justicia, ya que gracias a ese modelo de Estado, se
impregna a todo el sistema juridico la carga valorativa y de principios determinados en
la Constitucion, que completan y complementan a la justicia.

Histéricamente se ha entendido que una de las finalidades del derecho es permitir
que la justicia en la sociedad sea posible. Ahora bien, el Estado material de Derecho y el
concepto de justicia, se encuentran vinculados, de una forma reciproca, ya que los dos
se explican tedricamente en conjunto. Sin embargo, bajo la forma de un Estado de
Justicia, se entiende que los actores juridicos, utilizando los mecanismos establecidos
por el Estado Constitucional, ya no hacen o crean derecho, sino que directamente “crean
justicia”.

De esa forma, parece que el Estado de Derecho, queda relegado ante el concepto
de justicia, por que no pueden convivir juntos una vez que la sociedad empieza a
comportarse de una manera “justa”, y finalmente se da inicio al Estado de Justicia. Asi

también lo entiende Ingo von Miinch, quien afirma que:

Es necesario destacar que el Estado de Derecho y la justicia se condicionan
reciprocamente, pero no resulta posible “servir” a ambos por igual. Incluso puede
manifestarse una contradiccion entre Estado de derecho y justicia, o al menos entre la
justicia y algan componente del Estado de derecho.'®'

La vinculacion del derecho con la justicia, de una manera directa, implica que la

creacion diaria del ordenamiento juridico corresponde a la observancia de un

“determinado comportamiento” de las personas dentro de la sociedad, que como se vio,

160 Carlos Escarra. “Modelo de Estado Establecido en la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela (implicaciones)”. Tendencias del Constitucionalismo en Ibero América. México: Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2009, p. 811.

1 Ingo von Miinch. Op.Cit. p. 291.
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debe ser un comportamiento adecuado para que la justicia se consolide en la sociedad.
El derecho se junta con la justicia y, al mismo tiempo, sirve como herramienta para
consolidarla en la sociedad. Es necesario que trabajen en conjunto y se complementen,
pero con el proposito de fortalecer la idea de justicia real.

Al respecto, Morello analizando filos6ficamente la union entre el derecho y

la justicia, indica que:

Hermanar practicamente —queremos puntualizar con realismo y sensibilidad- en un
ensamble fecundo y efectivo Derecho y Justicia, parece un compromiso formidable y
cometido desafiante, pero accesible, al que los juristas estamos convocados como
protagonistas principales de un trabajo arduo, serio, imprescindible y perdurable:
concretar y materializar el Estado de Derecho en Estado de Justicia'®”.

La transicion de un Estado de Derecho a un Estado de Justicia, es un trabajo
responsable por parte de los actores juridicos, y resulta de evidente importancia para
que finalmente se armonice la aplicacion de los derechos dentro de la sociedad. Por tal
razén, bajo la idea de un Estado de Justicia se entiende que el derecho se ha
“hermanado” con la justicia, pero que a su vez, ha creado la posibilidad de que el
derecho sea sustituido en relevancia ante la misma justicia.

De esa forma, resta por mencionar que, en observancia a la idea de justicia, tal y
como esta propuesta bajo la forma de un Estado de Justicia, se pretende que se
consolide en la sociedad una verdadera democracia inclusiva, basada en el
convencimiento de que las relaciones de las personas se llevan en conformidad con los
parametros y principios que establecen lo que es justo o no, con la finalidad de alcanzar
la igualdad real.

Ahora bien, para cumplir con los propdsitos del presente trabajo, es necesario
avanzar con el desarrollo del contenido conceptual de Estado de Justicia, y establecer la
posibilidad efectiva de que alrededor de la idea del Estado de Justicia coexistan dos
conceptos distintos, pero no necesariamente separados. Es decir, para comprender mejor
la presente reflexion, se puede decir que dentro de la investigacion tedrica se ha
encontrado un concepto de Estado de Justicia Social, y otro de Estado de Justicia
Judicial, por lo que, resulta prudente que se pase a analizar las propuestas tedricas de
cada uno de estos, y la forma en la que lo entiende la Constitucion de la Republica de

Ecuador.

162 Augusto Morello. Op.Cit. p. 179.
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Antes de iniciar mencionado andlisis, se puede introducir diciendo que el Estado
de Justicia Social apunta a alcanzar la democracia inclusiva e igualitaria, a la que nos
referiamos con anterioridad, mientras que, el Estado de Justicia Judicial, se refiere a la
relevancia de la actividad que cumplen los jueces en la construccion del derecho, o

mejor aun, en la realizacion de la justicia.

3.1.2. El Estado de Justicia Social.

El Estado de Justicia Social, se encuentra estrechamente vinculado al concepto
de justicia social propiamente tal. Por esta razon, para iniciar la conceptualizacion de
este modelo de Estado, es necesario definir en un primer momento qué es lo que se
entiende por justicia social. Al respecto, Rodrigo Borja, de manera precisa, concluye

que justicia social es:

La justicia referida especificamente a las relaciones econdémicas dentro del grupo
humano. Postula la necesidad de organizar la sociedad con arreglo a criterios equitativos
en la distribucion de los bienes y de lo que éstos producen, de modo que todos los
miembros de la sociedad tengan acceso a ellos. Parte del principio de que los bienes y

servicios se producen con el trabajo de todos y de que, por tanto, no deben ir a parar a

163
las manos de unos pocos .

Es decir, la justicia social se fundamenta en la idea de igualdad de las personas,
y propone un desarrollo conjunto, armoénico y equilibrado de todos dentro de una misma
sociedad. De esa forma, la idea de “igualdad” toma gran relevancia, ya que no puede
haber justicia social si la sociedad no actiia de una manera justa en referencia a lo que
determina la igualdad social preestablecida generalmente en la misma Constitucion.

Observando el concepto de justicia social, se puede entender con mayor claridad
la idea de la necesidad de un “determinado comportamiento” de las personas en
referencia a lo que se entienda por justicia. Y también, es mas explicable la idea de que
el Estado de Justicia, consolida definitivamente la democracia, pero basada sobretodo
en el valor de la igualdad.

Hay que recordar que mucho tiempo atrds fue ganando fuerza la idea de
construir en los distintos paises un modelo de Estado denominado Estado Democratico

de Derecho, que principalmente trata de superar los postulados teodricos del Estado

163 Rodrigo Borja. Enciclopedia de la Politica. 3ra. ed. México: Fondo de Cultura Econémica,

2002, p. 830.
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Social de Derecho. De esa forma, se piensa que el Estado Democratico, en oposicion a
su nombre, nos acerca mas a la consolidacion del socialismo como ideologia y realidad.
El concepto de “Democratico”, para los tedricos, hace referencia a la necesidad de
igualdad de las personas como algo fundamental para consolidar la democracia.

El jurista espaiiol Elias Diaz, hace un estudio profundo acerca de la construccion
de todos estos conceptos, y dentro de la elaboracion teodrica del Estado Democratico de
Derecho, encuentra que gracias a este tipo de Estado, se entiende una posible

construccion del Estado de Justicia. El autor, de esa forma, concluye que:

Evidentemente, la formula Estado de Justicia [...], alude a contenidos cercanos a los

enunciados en la expresion Estado Democratico de Derechol...]. Ambos términos sé6lo

pueden considerarse intercambiables si los entendemos en el sentido de que el Estado

Democratico de Derecho es hoy el Estado de Justicia, es decir, el Estado que aparece

actualmente como legitimo, como justo, en funcidn precisamente de unos determinados

valores historicos que son la democracia, el socialismo, la libertad y la paz'®*

El Estado Democratico de Derecho, hace un acercamiento fundamental a la idea
de Estado de Justicia, incluso se observa que el jurista espafiol en un momento los llega
a tratar como sino6nimos. Por esa razoén, el Estado de Justicia Social, especificamente,
debe comprenderse como aquel que realiza o hace efectivos los contenidos teoricos del
Estado Democratico, basado, como bien sefiala el autor, en “democracia, socialismo,
libertad y paz”.

La justicia social, que es un concepto recogido por este modelo de Estado, es el
resultado de las ideas y teorias explicadas por el Estado Democratico. Vivir en “justicia
social”, como ya se enfatizd anteriormente, implica que, en su actividad diaria las
personas se comporten de una manera que se haga posible y efectiva la justicia. Es
decir, la construccion tedrica de un Estado de Justicia, del derecho que se crea en €l, y
del mismo concepto de justicia, nace de los valores recogidos por las personas en la

misma Constitucion, y de los valores que las personas adopten como justos conforme

pasa el tiempo. Al respecto, Carlos Escarrd menciona que:

De alli que, el modelo de Estado previsto constitucionalmente, nos involucra a todos;
por ello, mas alla de la justicia administrada por los 6rganos jurisdiccionales, atiende a
todas las instituciones y organos del Estado que ejercen el poder, y de manera muy
particular, a cada una de las personas que conforman la sociedad'®.

164
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Elias Diaz. Op.Cit. p. 130.
Carlos Escarra. Op.Cit. p. 812.
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El Estado de Justicia Social, necesariamente se construye con el apoyo de toda la
sociedad, que adopta una determinada forma de comportarse con la finalidad de que la
igualdad social nos acerque a la justicia. Si bien, el Estado (entendido como poder
politico, organos e instituciones) también tiene una funcidon importante en la
construccion de este modelo de Estado, sobretodo a la hora de verificar los
comportamientos sociales, mas importante resulta la iniciativa interna de las personas y
el convencimiento de ellas para actuar conforme a los parametros sociales de lo justo.

Ahora bien, es necesario aclarar que el Estado de Justicia, se encuentra lejos de
ser una propuesta comunista o andrquica que pretende la abolicion total de las
instituciones juridicas del Estado. A pesar de que se fundamenta en la importante
participacion de las personas, no deja de reconocer la relevancia de la institucionalidad,

ya que sin ella resultaria utdpico la realizacion efectiva y coactiva de la justicia social.

El brinco al Estado de Justicia tampoco deja en el camino a lo que conoce y tiene que
utilizar como herramientas insustituibles: las mismas instituciones de siempre —la
Constitucion, el Presidente, el Congreso, el Poder Judicial, los Tratados, los Codigos,
las Provincias, la integracion, las regiones, los actos administrativos, las ordenanzas, los
edictos, la interpretacion, etc. etc. y la logica interior de todo ello-, pero a través de una
vision renovada, mas proxima a la vida, a la paz social, y a la igualdad'®.

Como bien senala el autor, la consolidacioén del Estado de Justicia, necesita de
una “renovada” actividad de la institucionalidad, que debe encaminarse a observar y
verificar la existencia de la igualdad dentro de la sociedad. En ese sentido, es
indispensable que dentro del Estado Constitucional de Derecho, como una etapa previa
al Estado de Justicia, se fortalezca la institucionalidad y se encamine la actividad
publica a buscar la igualdad dentro de la sociedad.

Vale recordar por un momento, que bajo la idea del Estado Constitucional, la
moral juega un rol fundamental en la creacidon del derecho. La mencionada moral, se
concibe como la establecida previamente en la Constitucion, y desarrollada en la carga
valorativa que ésta posee. De esa forma, por ejemplo, tiene sentido que el asambleista
constituyente haya reconocido como uno de los valores sociales al “Buen Vivir”, que
pretende enrumbar al derecho y a la justicia ecuatoriana hacia la idea de igualdad.
Consolidada la forma de Estado Constitucional, y el proceso de constitucionalizacion

del derecho, se lograra de esa forma pasar a la etapa de Estado de Justicia Social, que

166 Augusto Morello. Op.Cit. p. 9.
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como vimos puede ser perfectamente explicado gracias a los valores recogidos en la
Constitucion de Ecuador.

Por tal razon, se piensa que el Estado de Derecho, como lo explicaba el citado
jurista Elias Diaz, se perfecciona en el Estado de Justicia, siempre que los valores
recogidos en el Estado de Derecho, sean los de “democracia, socialismo, libertad y
paz”. En el mismo sentido, puede entenderse a la afirmacion del Alf Ross, quien
verifica que debe existir una sincronia entre las propuestas del Estado de Derecho y las
del Estado de Justicia, ya que finalmente el ultimo modelo de Estado hace efectivas a
las exigencias de las personas reconocidas por el primero, y las junta en el concepto de
igualdad siempre que éste se base en un fundamento historico. De esa forma, el jurista
explica que:

Esta claro, pues, que una exigencia general indiscriminada de que todos sean tratados de

igual manera, solo significa que el trato acordado a cada persona debe seguir reglas

generales. Si tal exigencia estd autorizada por el derecho, se torna una cuestion de

interpretacion determinar si debe hacerse caso omiso de ella, como una formulacién

meramente ideologica, juridicamente vacia, o si es posible acordarle significado

’ Y 16
especifico en base a un fundamento historico'®’.

Como se observa, la posible consolidacion del Estado de Justicia, para Alf Ross,
implicaria que debe existir una sincronia previa de sus propositos con el Estado de
Derecho. Sélo de esa forma, se puede alcanzar una igualdad real entre los individuos, ya
que los propositos del nuevo Estado se encaminan a incentivar el convencimiento de
que la justicia y la igualdad son la via para la perfeccion de la democracia que se va
generando en las reglas generales y justas. Para eso, previamente es necesario aceptar
que la idea de igualdad, tiene una base historica que refleja los anhelos de la sociedad y
se encuentra reconocida en la Constitucion.

El Estado de Justicia Social, por un lado, se encuentra organizado de tal forma
que hace efectiva la igualdad entre las personas dentro de la sociedad. Y por otro, crea
en las mismas personas el convencimiento interno de que tal igualdad es el triunfo del
sistema democratico en la sociedad, por lo que éstas actuan en correspondencia con la
justicia y establecen relaciones juridicas justas.

Parece que, en ese sentido, tienen mayor importancia los derechos y los

propositos colectivos (generales) que los individuales (particulares). Es decir, el

167 Alf Ross. Sobre el Derecho y la Justicia. Sta. ed. Buenos Aires: Editorial Universitaria de

Buenos Aires, 1994, p. 277.
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ejercicio de los derechos individuales, inherentes a cada persona, debe efectivizarse con
respeto a los derechos que corresponden a toda la colectividad. Por ejemplo, el derecho
a la libertad individual es valido, en la forma que lo concibe toda la pluralidad de
personas, y en la manera que su ejercicio resulte justo para los demds y no contrarien los
valores colectivos.

De esa forma, el derecho y los derechos pasan a ser el camino para la
construccion de un Estado de Justicia Social. Como ya se vio, resulta relevante que
todas las personas se “comprometan” en la construccion de un Estado de Justicia, ya
que su participacion y convencimiento sera lo que finalmente termine por consolidarlo.
Parece que ese convencimiento, debe enrumbarse a los ideales de igualdad, y a dar
mayor importancia a los derechos de la generalidad por sobre los derechos del
individuo.

La actividad diaria de los actores juridicos, es mas relevante aun, ya que ellos
tienen la responsabilidad de construir un derecho justo, basado en normas que
consagren los propositos del Estado de Justicia, y se enrumben a consolidar la igualdad

que ya se menciond. En ese sentido, Augusto Morello, afirma que:

Es asi como arribamos a uno de los puntos axiales de la reflexion, consistente en que los
operadores juridicos y de modo mas intenso el jurista, no pueden retacear la
participacién activa que parte de una explicita anticipaciéon de una sociedad justa;
cuando —conquista cultural de Occidente- la sociedad estd fuertemente compactada
frente a la injusticia. El que ama y siente vocacion por el Derecho no podré sino bregar
desde lo juridico a fin de que, precisamente, el Derecho haga de encaje al Estado de
Justicia al coincidir en la necesidad de correr las fronteras del primero para ganar el
espacio reservado al segundo -la Justicia-'®®,

La construccion del derecho, como sefiala el autor, debe brindar el espacio
adecuado para que la justicia se convierta en una realidad dentro de la sociedad, ya que
s6lo de esa forma se consolidara el Estado de Justicia. La actividad diaria de los actores
juridicos debe corresponder a los ideales de la Justicia Social, entendiéndola como el
resultado de una sociedad justa. Por tales motivos, con anterioridad deciamos que el
derecho se convierte en una realidad efectiva para consolidar a la justicia, ya que gracias

a su presencia se hacen exigibles los anhelos de la sociedad.

168 Augusto Morello. Op.Cit. p. 135.
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En base a las ideas expuestas, resulta evidente que el Estado Constitucional sea
una etapa previa al Estado de Justicia, ya que gracias a sus teorias, y la vinculacion del
derecho con la justicia, se puede pensar en que a futuro se impregne en todos los
ciudadanos la idea de justicia, y se haga realidad el Estado de Justicia. Ahora bien, la
consolidacion de la justicia social, requiere una real inclusion de todas las personas en el
desarrollo y promocion de sus derechos, por lo que, como ya se menciond
anteriormente, el Estado también tiene un rol fundamental y debe actuar siempre con la
finalidad de alcanzar la inclusion y la igualdad.

Siguiendo este punto de vista, se puede citar a Alejandro Ramirez, quien hace

énfasis en que:

La moral y el derecho encuentran su fundamento justificador en la escala de valores u
orden de preferencia de los principios socialmente reconocidos, orientadores de la
conducta en la satisfacciéon de las necesidades de los sujetos, emergente de y
justificadora a su vez, de la division social especifica del trabajo; o sea, en la ideologia
dominante asimismo mantenida por aquellos regimenes conductuales, a partir del valor
primordial de la justicia'®.

Es decir, la construccion y adopcion del Estado de Justicia implica
necesariamente que el Estado logre incluir e incorporar a todas las personas de la
sociedad en el desarrollo conjunto. Y por otro lado, el derecho que emana de esa
sociedad, en apego a la moral, debe contar y brindar métodos e instrumentos que
permitan ser una garantia para que esos propositos se hagan efectivos. Ese es el mayor
reto del Estado de Justicia Social, incluir a todas las personas que conforman la
sociedad y procurar que el desarrollo de ellas se alcance en conjunto y de manera justa.

Sin embargo, el mencionado modelo de Estado acepta que esos propositos no
pueden cumplirse sélo con la actividad del mismo Estado, sino que propone la
inclusion, la participacion y el convencimiento de todas las personas para lograr la
justicia real. Al respecto, Alejandro Ramirez afirma que el sistema actual, tal y como se
encuentra establecido, a excluido la idea de lo justo en las personas, lo que ha generado
la promocién de un sistema que atenta contra la igualdad real. El jurista, de esa forma,

concluye que:

169 Alejandro Ramirez Cardona. El Estado de Justicia mas alla del Estado de Derecho. 3ra. ed.

Bogota: El Buho, 2006, p. 41.



129

Precisamente por esta desigualdad basica del sistema capitalista, la clase dominante en
aquel proceso tiende a afianzarse més en la libertad como libertad de empresa y de

competencia economica en el mercado, que en la igualdad y su manifestacion

. o . : 170
democritica, politica y social, en la que por su parte, se afianza el proletariado'”’,

El Estado de Justicia Social, de esa forma, hace frente, de manera efectiva, a las
injusticias y desigualdades que se van generando en la sociedad. La actividad impositiva
del Estado para lograrlo, y el convencimiento de las personas acerca de lo que es justo o
injusto, como elemento subjetivo del mismo, procuran que la justicia social sea el

resultado del ejercicio diario del respeto a los derechos de toda la sociedad.

3.1.3. Estado de Justicia Judicial.

Ahora bien, a la par del desarrollo tedrico de un Estado de Justicia Social,
algunos juristas alejandose de los discursos filosoficos de ese modelo de Estado,
intentan explicar otra implicacion conceptual del Estado de Justicia. De esa forma, se
refieren a la necesidad de entender a éste tipo de Estado como un Estado de Justicia
Judicial, donde se hace principal énfasis en la relevancia que tiene la actividad de los
jueces en la construccion del derecho y su funcion encaminada a garantizar los derechos
de las personas dentro de la sociedad.

En ese sentido, se puede entender que el Estado de Justicia pretende ser la
consolidacion de la funcidn judicial como la principal funcidon del Estado, ya que en ella
recae la gran responsabilidad de efectivizar la dignidad humana, limitando el actuar de
las otras funciones, y sirviendo como herramienta para las personas que pueden hacer
efectivos todos sus derechos.

Al respecto, el jurista espafiol Eduardo Garcia de Enterria, hace un anélisis sobre
la necesidad de que todos los actos del Estado, incluyendo los discrecionales, sean
sometidos y regulados al control de los jueces, ya que de esa forma se garantiza la plena
vigencia de los derechos de las personas, y se procura que el poder no desvie los
propositos de la sociedad. El autor, en ese sentido, entiende que de esa forma se lograra

la finalidad de todo Estado de Derecho, que “es la de instrumentarse como un Estado de

70 Ibidem, p. 9.
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Justicia, pero entendiendo esta palabra no en cualquier sentido impreciso o retérico,
sino precisamente como justicia judicial plenaria™’".

Es decir, los jueces una vez que se les ha entregado la facultad de revisar y
verificar todos los actos publicos, son los responsables de construir un Estado de
Justicia, ya que ese concepto nace justamente al entregarles mencionadas facultades.
Para la consolidacion y perfeccionamiento de este Estado de Justicia, es necesario que
la Constitucion y todo el ordenamiento juridico verifique y se encamine a lograr que los
jueces puedan y deban ser los principales agentes de construccion del derecho.

En el mismo sentido a la propuesta de Garcia de Enterria, Ingo von Miinch,
citando y analizando las ideas de Otto Béhr, observa de igual forma que la construccion
de un Estado de Justicia, se refiere a la explosion de la actividad judicial como principal
funciéon del Estado, que se encarga de verificar que todas las actividades de las otras

funciones sean conformes a lo que establezca la Constitucion. De esa forma, el jurista

observa que:

Otto Béhr enarbol6 la divisa del “Estado de Derecho como Estado de Justicia”. Sostuvo
que la esencia del Estado de Derecho radicaba en el control del gobierno por los
tribunales, en alusién a los tribunales civiles. En este ultimo punto Béhr fijé otros
conceptos que Rudolf von Gneist, quien exigidé el control del ejecutivo por los

tribunales en lo contencioso administrativo, y que ademds consideraba importante una

descentralizacién administrativa'’>.

Tanto Garcia de Enterria, como Ingo von Miinch, concluyen que la
conceptualizacién de un Estado de Justicia, debe ser entendida como la verificacion de
que toda actividad gubernamental puede ser controlada en ultima instancia por los
jueces, quienes se encargaran de verificar que tales actividades no menoscaben los
derechos de las personas. Por tal razon, toma fuerza la idea de que el Estado de Justicia
debe ser de Justicia Judicial, ya que gracias a la intromision de los jueces y al gran valor
que alcanzan en este modelo de Estado, se supera los postulados del Estado de Derecho
donde atn subsisten ciertos rincones donde los jueces no pueden actuar.

Resulta entendible la construccién de un Estado de Justicia Judicial, como una
etapa superior al Estado de Derecho, una vez que previamente se ha observado los

postulados tedricos que propone el Estado Constitucional de Derecho, donde se

7 Eduardo Garcia de Enterria. La lucha contra las inmunidades del poder. 3ra. ed. Madrid:

Civitas, 2004, p. 108.
72 Ingo von Miinch. Op.Cit. p. 284.
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consolidad una creciente importancia de los jueces en la elaboracioén y produccion diaria
del derecho. Vale recordar que para ese modelo de Estado, la funcion judicial toma gran
importancia relegando a la funcidn legislativa que reind durante la etapa del Estado
legislativo. La importancia de la actividad de los jueces, radica en que justamente son
ellos quienes se encargan de observar que las normas guarden plena conformidad con
los propositos establecidos en la Constitucion.

De esa forma, Gustavo Zagrebelsky, siguiendo lo que se menciono6, afirma que:

La unidad del derecho seglin las exigencias del Estado Constitucional, nos ha llevado a
reconocer la excepcional importancia de la funcidon jurisdiccional. Podriamos asi
terminar considerando a los jueces como los actuales “sefiores del derecho”, pues en

ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones del derecho: la ley, los derechos y la

justicia'”.

De sus observaciones, se puede entender justamente que la actividad judicial,
gracias a los postulados teoricos del Estado Constitucional, tiene gran importancia en la
creacion del derecho. Tanto la actividad de los jueces ordinarios, y sobretodo de los que
integran la Corte Constitucional, son fundamentales para consolidar al Estado de
Derecho en Estado de Justicia Judicial.

Las propuestas de Garcia de Enterria y de Ingo von Miinch, incluso llegan a
verse limitadas ante la necesidad de que los jueces observen la actividad gubernamental,
ya que su funcidn pasa a ser relevante para consolidar la proteccion de los derechos de
las personas y verificar la supremacia de los postulados de la norma constitucional. Si
bien es cierto que el Estado de Justicia Judicial requiere que los jueces tengan la
facultad de observar todos los actos del gobierno, mas importante resulta que sus
decisiones se encaminen a verificar que los derechos de todas las personas estén
protegidos.

Bajo la forma de un Estado Constitucional, se propone que los valores y la idea
de justicia sean retomados en la construccion del derecho, y se empieza a concebir al
derecho como un sistema de garantias encaminado a alcanzar la dignidad humana. De
esa forma, los jueces utilizando el derecho justo, tienen la responsabilidad de que en sus
actuaciones también se vaya creando derecho, pero mas especificamente se consolide la
justicia.

El juez, es el gran encargado de observar que los postulados teoricos del Estado

Constitucional recogidos en la misma Constitucion, y den vida al Estado de Justicia

173 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 150.
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Judicial. En ese sentido, parece que se puede afirmar que el Estado de Justicia Judicial,
refleja la concrecion en la practica del Estado Constitucional, una vez que los jueces han
concebido fielmente sus nuevas funciones, y han empezado a concebir al derecho como

el camino adecuado para alcanzar la justicia. De esa forma, Morello concluye que:

El Estado de Justicia irradia un espiritu igualitario y libre. Pero, ademas, lo ejerce, no lo
insinta o promete. Espiritu de lucha y de plantarse frente a las injusticias para
removerlas y darles el adids. Para ello es creador de ideales, de formas de actuar, de

métodos apropiados, de criterios interpretativos realistas, que estdn atentos a las

- . 174
consecuencias que se sigan "

El Estado de Justicia Judicial, siguiendo lo mencionado por el autor, refleja la
puesta en practica del Estado Constitucional por parte de los jueces, que deben observar
que los métodos interpretativos y la aplicacion del derecho en los casos concretos, sean
la manera més adecuada para alcanzar la justicia. Por tal razon, la construccion en la
practica del Estado de Justicia, recae sobretodo en la preparacion de los jueces, que
deben resolver siempre observando a la justicia y luego al derecho, si es que llegan a
representar polos opuestos o estar en contradiccion.

En este punto, se debe hacer énfasis en la vinculacion del derecho con la moral,
ya que de esa forma se “justifica” que los jueces, ahora creadores del derecho, puedan
resolver conflictos concretos dejando de aplicar normas juridicas establecidas, con la
finalidad de darle un resultado justo a la situacion concreta que se les ha presentado.
Ahora bien, esa responsabilidad, en un primer momento, recae directamente sobre la
actividad de los jueces, pero hay que entender que no so6lo ellos son los llamados a
verificar que la justicia se haga una realidad desde el campo judicial. En ese sentido,
Augusto Morello observa que los abogados tienen incluso la misma importancia al
momento de argumentar sus defensas en cada caso. El autor argentino lo expresa de la

siguiente manera:

Si los jueces y abogados muestran solidos aciertos morales en sus decisiones,
escuchando los ruidos y reclamos de la gente, su ejemplo puede ser sefiero para la
comunidad, que tendra la sensacion de que el Derecho sirve al ser humano y los
resultados previsibles seran la seguridad juridica, la solidaridad social y, finalmente, la
paz. Entonces, aunque no nos demos cuenta, estaremos a las puertas del Estado de

- 175
Justicia'™.
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El autor de esa forma hace hincapié en que los jueces y abogados, son los
llamados a consagrar la nueva forma de entender al derecho, e incluir a toda la gente
que conforma la sociedad, ya que su aprobacion sobre lo que entienden por derecho,
sera lo que nos lleve a pensar que estamos a las puerta de un Estado de Justicia. Es asi,
que el mismo autor argentino, vincula el concepto de Estado de Justicia Judicial con el
de Justicia Social, ya que los dos implican cierto comportamiento de las personas que
deben actuar conforme al derecho justo.

Una vez que los jueces, a través de sus decisiones “justas”, lleguen a crear
conciencia en toda la sociedad, se puede afirmar que se esta cumpliendo con los
propositos del Estado de Justicia, ya que el Estado, por un lado, logra hacer “justicia”; y
por otro, llega a crear conciencia e incentivar a que las personas se comporten de una
manera que respeten internamente lo que imponga la norma, siempre y cuando esa
norma sea justa y refleje el camino hacia el respeto y valoracion de la dignidad humana.

En ese sentido, Carlos Escarrd, observa que toda actuacion del Estado, bajo la
forma de Estado de Justicia, debe encaminarse principalmente a ser justa. Tal justicia de
sus decisiones es la que se establece previamente en la misma Constitucion, que recoge
los valores y los principios de la sociedad de determinado pais. El autor venezolano, lo

expresa asi:

La actuacion desarrollada por el Estado debe tener por ratio final a la justicia; debido a
que expresamente el Estado se consagra como un Estado de Justicia, con lo cual el
contenido de su proceder deberd siempre esta guiado en funcion de la misma, ademas de
por la serie de principios y valores constitucionales previstos en el texto constitucional'’°.

Ahora bien, dentro de esa responsabilidad del Estado, es aun mas importante la
actividad judicial, ya que serdn los jueces los que en tltima instancia decidan lo que es
justo o injusto. El camino hacia un Estado de Justicia Judicial, vale recalcar, implica que
se cuente con jueces responsables y convencidos de su ideal de justicia, deben “amar al
derecho”, como sefialaba Morello, y también ser agentes creadores de aquel.

El Estado de Justicia, finalmente, como ya se habia sefialado, implica que las
personas lleguen a tener una participacion activa al momento de construir el concepto
de justicia en la sociedad. Dentro de esas personas, toma relevancia la actividad de los
jueces que hacen efectiva la justicia en cada una de sus decisiones. Es decir, el

convencimiento de lo que es justo debe nacer internamente en todos, pero son los jueces

los que tienen la responsabilidad de hacerlo efectivo a través de cada una de sus

176 Carlos Escarra. Op.Cit. p. 821.
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decisiones.

Al respecto, Carlos Escarrd, cita textualmente una de las decisiones de la Sala de
lo Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en la que se
refleja que los jueces de ese pais estan tratando de impregnar la idea de justicia en todos
los ciudadanos. El jurista expresa sus ideas y cita al Tribunal mencionado de la

siguiente forma:

Esta nueva dimension de la funcion jurisdiccional ha sido recibida con buen pie por parte
de la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal de la Republica en reiteradas
oportunidades, valiendo la pena destacar lo establecido en la sentencia recaida en el caso
“Rosario Nouel” del 24 de marzo de 2000, en la cual la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia tuvo la oportunidad de expresarse en torno a la concepcion
de Estado establecida en el texto constitucional, vista desde la perspectiva de la funcion
jurisdiccional, de la siguiente manera:

“Existe un nuevo paradigma en cuanto a los valores y principios constitucionales
que se vinculan a la justicia como hecho social, politico y democratico. Esta nueva
concepcion de Estado de Justicia trae consigo no tan s6lo una transformacion orgénica de
sistema judicial (articulo 253 y 254 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela), sino también un cambio por la razoén intima que cada ciudadano, y
especialmente el Juez, debe tener con el fin de lograr la justicia mas que un balsamo
frente a las heridas de la sociedad, en los términos de Calamandrei, sea ese cuerpo vivo,
que late y palpita seglin lo expresa Gémez Robleda (Meditaciones sobre la justicia, Fondo
de Cultura Econdmica, p. 17). En este sentido el juez, a quien se le reclama y exige
justicia, debe ser igualmente producto de un hecho democratico que establezca un vinculo
de afinidad entre la sociedad que exige y el poder que interpreta los valores y principios
constitucionales para alcanzar los fines del Estado”'”.

La funcidén judicial, no s6lo se somete a una profunda reorganizacion para que
pueda ser efectiva. Bajo la idea de un Estado de Justicia, los jueces, que
administrativamente se han reorganizado, deben reflejar cierta “conciencia” en aras de
conseguir lo que se considera justo por la Constitucion. El camino y el limite que tienen
son justamente los mismos valores y principios que se encuentran en la norma
constitucional, y que les permiten juntar al derecho con la moral, para que finalmente

garanticen la construccion diaria de la justicia.
3.1.4. Estado de Justicia en Ecuador.
El Ecuador se reconoce constitucionalmente como un Estado Constitucional,

como un Estado de Derechos, y ademas como un Estado de Justicia. Tal afirmacion,

parece que propone un reconocimiento de los postulados de cada uno de estos tipos de

T Ibidem, p. 831.
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Estado, y asi formar el “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Ahora bien, es
necesario preguntarse qué tipo de Estado de Justicia tenia en mente el asambleista
cuando redact6 el articulo 1 de la carta constitucional.

Como se vio en los parrafos anteriores, la doctrina nos acerca a entender que el
Estado de Justicia puede ser concebido como un Estado de Justicia Social, que se refiere
principalmente a la necesidad de igualdad de las personas para consolidar a la
democracia. Y, también es posible afirmar que hay un Estado de Justicia Judicial,
menos filoséfico y encaminado a explicar la importancia que tienen los jueces al
momento de crear la justicia.

En el estudio de cada uno de mencionados conceptos, se puede afirmar que si
bien explican cosas distintas, no son necesariamente propuestas excluyentes la una de la
otra, incluso en un mismo pais se puede consolidar la idea de un “Estado de Justicia
Social y Judicial”, ya que, por un lado se puede ir desarrollando la idea de justicia en
base a la igualdad social, y por otro, al mismo tiempo, los jueces pueden ir adoptando su
rol de generadores de justicia.

En el Ecuador, “la invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que
el resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los
derechos en ella reconocidos, no puede sino ser una organizacién social y politica
justa”'™. Es decir, el Estado ecuatoriano justo, debe actuar bajo los parametros y
valores establecidos en la misma Constitucion, con la finalidad de alcanzar una sociedad
justa, que se base en los valores de igualdad y desarrollo en conjunto de todas las
personas.

De esa forma, se puede decir que el Ecuador pretende ser un Estado de Justicia
Social, donde finalmente se alcance “conciencia” en las personas acerca de que el
camino para la justicia es la igualdad y el trato igual de todos. Se requiere para eso,
como ya se explicd, que las personas tengan una participacién activa dentro de la
construccion diaria del concepto de justicia, entre esas personas, resulta relevante la
participacion de los actores juridicos, que son los llamados a elaborar un derecho que
sea la herramienta adecuada para alcanzar los propdsitos de justicia.

El sistema de valores reconocidos en la Constitucion de Ecuador, es amplio,
pero se lo puede resumir en las propuestas del “Buen Vivir”, que viene a ser la forma en

la que se expresa el deseo de igualdad que se proclama en la Constitucion. Mencionada

178 Ramiro Avila. Op.Cit. p. 28.
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igualdad, se aleja de cierta formalidad conceptual y pretende ser el eje de lo que se

entienda por justicia en el pais. Asi también lo entiende Alf Ross, quien afirma que:

Si se dice que la exigencia de igualdad no debe ser tomada en sentido formal, sino que

el factor decisivo es si la limitacidn tiene lugar de acuerdo con caracteristicas distintivas

que estan “bien fundadas”, que son “razonables” o “justas”, esto quiere decir que la idea

de igualdad se esfuma, para ser reemplazada por una referencia a lo que se considera

“justo” segun una opinién subjetiva y emocional. Tal “principio” no es un principio
S . . rqe . . 179

auténtico, sino el abandono de todo intento de analisis racional'”.

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador, ha tratado de brindar los
postulados o propuestas del Estado de Justicia ecuatoriano, y justamente, hace principal
apunte a las ideas de igualdad, y a la distribucién equitativa de los beneficios que

otorgan los valores constitucionales. La Corte, expresa:

Para la proyeccion de un Estado de Justicia [...], es deber de la justicia constitucional
materializar esas asignaciones de cargas y ventajas sociales para que se distribuyan
equitativamente entre ellas. Esto sugiere la combinacién de estos valores bajo la idea de
justicia, que consiste en una distribucion de libertad e igualdad, libertad igualitaria; asi
como, la condicién de exigible de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que
no son considerados como programas politicos, sino como derechos judicialmente
exigibles, en virtud de la denominada igualdad material de los derechos en la
Constitucion y la Ley'™.

En la citada resolucion, se observa que la Corte Constitucional, consagra la idea
del Estado de Justicia Social en el Ecuador, y ademés reconoce que los derechos
sociales de las personas, pasan a ser concebidos como plenamente exigibles. Eso, en
concordancia con la idea de que los derechos generales de todos, deben ser los que
guien a la Justicia Social y orienten el actuar de las personas en respeto a aquellos.

En el Estado de Justicia de Ecuador, “la justicia consiste en una distribucion
igualitaria de la libertad™®', o como lo explica la Corte, en una “libertad igualitaria”. El
concepto de igualdad llega a ser de gran relevancia para la actividad del Estado, ya que
de esa forma se pretende alcanzar los fines establecidos de dignidad humana, y la
proteccion efectiva de los derechos de todas las personas, que a su vez deben empezar a
ser “concientes” de que tal igualdad es necesaria para su desarrollo.

Por otro lado, no queda excluida la idea de que el Ecuador se enrumba a un
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Alf Ross. Op.Cit. p. 280.

Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 0001-09-SCN-CC. Quito D. M., 14 de Mayo del
2009. Registro Oficial Suplemento 602 de 1 de Junio del 2009.

81 Carlos Nino. “Justicia”. £ Derecho y la Justicia. 2da. ed. Madrid: Trotta, 2000, p. 478.
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modelo de Estado de Justicia Judicial, sobretodo si se observa la consolidacion de los
postulados del Estado Constitucional, que trata de brindar mayor apertura a que los
jueces sean los creadores del derecho. En ese sentido, parece que Ecuador, en su norma
constitucional, pretende adoptar los dos modelos o tipos de Estado de Justicia
analizados, y finalmente ser un “Estado de Justicia Social y Judicial”, lo que

perfectamente puede ser posible, pero aun no es una realidad.

3.2. ;(Qué es justicia?

3.2.1. Aproximacion al concepto de justicia en el Estado de Justicia.

Una vez explicada la idea tedrica del Estado de Justicia, es necesario avanzar en el
presente analisis tratando de definir qué concepto de justicia es el mas adecuado y el
que de mejor forma se aproxima a los anhelos tedricos del presente modelo de Estado.
Ha lo largo de la historia, la filosofia, y particularmente la filosofia del derecho, ha
tratado de encontrar una respuesta concreta que permita entender qué es justicia, y como
se la concibe dentro de las distintas sociedades.

Lamentablemente, muchos de los tedricos no han logrado dar una respuesta clara
acerca del mencionado concepto, esto debido a la innegable subjetividad que puede
generar la discusion acerca de lo que cada persona interioriza o entiende como justo. El
concepto de justicia, resulta una de las ideas que mas varian y cambian conforme
progresan las sociedades, por lo que innegablemente algo que es justo para alguien,
puede no serlo para otro.

Dentro de las discusiones filoséficas sobre el concepto de justicia, una de las
propuestas mas discutidas para los juristas es las que plantea Hans Kelsen, quien ha lo
largo de su texto ;Qué es la justicia?, hace un andlisis sobre las distintas ideas teoricas
que se han desarrollado a lo largo de este concepto. Sin embargo, el autor concluye que
la subjetividad de la idea de justicia es tan amplia que resulta extremadamente
complicado definir objetivamente qué es la justicia. De esa forma, su trabajo termina
con mas dudas que certezas, y el autor explica que no ha podido llegar a una conclusion

general del concepto de justicia. Kelsen, al final de mencionado texto, afirma que:

Comencé este estudio con el interrogante: ;qué es la justicia?. Ahora, al llegar a su fin,
me doy perfectamente cuenta que no lo he respondido. Mi disculpa es que en este caso
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me hallo en buena compaifiia. Seria mas que presuncion de mi parte hacerles creer a mis

lectores que puedo alcanzar aquello que no lograron los pensadores mas grandes. En

rigor, yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, ese hermoso suefio de
la humanidad. Debo conformarme con la justicia relativa: tan s6lo puedo decir qué es
para mi la justicia. Puesto que la ciencia es mi profesion y, por lo tanto, lo mas importante

de mi vida, la justicia es para mi aquello bajo cuya proteccion puede florecer la ciencia y,

junto con la ciencia, la verdad y la sinceridad'**.

De esa forma, el presente trabajo tampoco puede arriesgarse a definir un concepto
general de justicia, sino brindar herramientas conceptuales que nos acerquen a entender
qué es justicia para el modelo denominado Estado de Justicia. Observando las ideas del
mismo Kelsen, es indudable que el concepto de justicia nos lleva a una ambigiiedad y
subjetividad realmente preocupante, por lo que el Estado de Justicia puede llegar a ser
un reflejo de esa subjetividad. Quizés, en ese sentido, resulta preocupante la idea de que
el Ecuador pretenda enrumbarse en un Estado de Justicia, ya que la idea de lo justo,
puede ser diferente para cada ciudadano, o en el peor de los casos puede ser impuesta
por la actividad coercitiva del Estado.

Ahora bien, como ya se expuso con anterioridad, parece que la idea de justicia,
dentro de un Estado de Justicia, puede tomar dos vertientes. Por un lado las propuestas
de la Justicia Social, que en el Ecuador son determinadas en la Constitucion, y en la
idea del “Buen Vivir”, que pretenden implementar un sistema de igualdad inclusivo
basado en que las personas adopten ciertos comportamientos justos. Y por otro lado, la
Justicia Judicial, que hace énfasis, principalmente, en que los jueces pueden llegar a
tener tal poder, que en sus decisiones creen o den vida a un concepto de justicia que sea
acatado con convencimiento por todas las personas.

En esas dos ideas, sin embargo, se observa que la idea de justicia, si bien
teoricamente o filos6ficamente nace de la misma sociedad, se hace efectiva gracias a
que la actividad del Estado se encamina a eso. Para explicar mas detalladamente lo

expuesto, es posible citar a Carlos Escarrd, quien observa la idea de justicia dentro del

Estado de Justicia y concluye que:

De alli que la justicia concebida y planteada en el texto constitucional no se trata de una
justicia inmaterial, meramente objetiva y abstracta, ni tampoco “ideal” sino, precisamente
a aquella justicia posible y realizable bajo la premisa de la preeminencia de los derechos
de la persona humana como valor supremo del ordenamiento juridico, es decir, a una
justicia material que obliga a las instituciones democraticas y a sus funcionarios no sé6lo a
respetar efectivamente tales derechos, sino a procurar y concretar en términos reales y

182 Hans Kelsen. ;Qué es la justicia?. Buenos Aires: Editorial Leviatan, 1981, p. 120.
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. . . . . 183
efectivos la referida justicia .

Siguiendo lo expuesto por el autor venezolano, se entiende que la justicia, dentro
de un Estado de Justicia, es aquel ideal posible que se limita a verificar que en la
practica los derechos de las personas sean respetados tanto por las autoridades publicas,
como también por los particulares. Es decir, un ordenamiento juridico justo, es aquel
que permite hacer realidad en la practica que todas las personas respeten los derechos de
los demas.

De esa forma, los derechos, la justicia y el derecho, se convierten en la
herramienta adecuada para que las personas obliguen al Estado a cumplir con sus
cometidos, y que no desvien su proposito esencial, que generalmente se resume en la
lucha por alcanzar la dignidad humana. Se entiende que la justicia es un concepto que
explica los propositos de determinado Estado, por lo que, se puede decir que soélo
cuando se alcance la dignidad humana, se puede hablar con propiedad que determinado
pais vive en un Estado de Justicia o que ha alcanzado a realizar la justicia.

Ahora bien, “la justicia es un concepto de referencia, un concepto que se remite

18 Por tal razon, en la

necesariamente a un hecho social, econémico, juridico o politico
realidad ecuatoriana, y en la construccion del Estado de Justicia reconocido en la
Constitucion, resulta evidente que la construccion de la justicia se hara en referencia a
lo que la misma Constitucion establezca como justo. Tal concepto, dentro de la norma
constitucional, se lo puede observar verificando los valores en los que se ha “fundado”
al pais. De esa forma, como ya se ha mencionado, parece que el Estado de Justicia en
Ecuador, hace hincapié¢ en alcanzar la Justicia Social, de la manera en que el “Buen
Vivir” lo establezca.

Avanzando en el andlisis, y tratando de encontrar las ideas de justicia que se
pueden desprender del concepto de Estado de Justicia, se puede observar que la
mencionada justicia hace referencia implicitamente a la forma de actuar de las personas.
Es decir, dentro de las relaciones sociales, y por ende también de las relaciones
juridicas, se entiende que pueden existir relaciones justas o injustas. En ese sentido, el
Estado de Justicia, impone una idea de lo que es justo (ej: “Buen Vivir”), y verifica que
las personas se comporten de acuerdo con los postulados de los valores constitucionales

que fortalecen las distintas ideas de justicia.
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Sobre este punto, Tomas Casares, entiende que todas las relaciones humanas
pueden ser comprendidas como justas o como injustas. Las ideas del mencionado autor,
son perfectamente concomitantes con el desarrollo teorico del Estado de Justicia, que en
su acepcion de Estado de Justicia Social, observa a la justicia como un resultado de la

igualdad real y del desarrollo inclusivo. Casares, concluye que:

La justicia es como la estructura 6sea de todo el organismo de relaciones humanas. Hay
en éste relaciones que no son de justicia en sentido estricto. Pero no hay organismo de
relaciones humanas que no comporte relaciones de justicia y esté sometido por ellas. La

nocidn de justicia alude, por de pronto, a cierta igualdad, congruencia o proporcién en los

intercambios'*’.

La idea de justicia, su concepto apegado a la nocién de igualdad, sobretodo, es la
que debe ir implicita en cada relacion entre personas que se genere dentro de la
sociedad. Es decir, la justicia somete a todas las personas a actuar bajo sus parametros,
ya que de esa forma se alcanza la igualdad a la que hace referencia Casares, o la libertad
igualitaria como la entiende Carlos Nino. En un Estado de Justicia, se entiende que la
actividad coactiva del Estado, debe encaminarse a proteger que mencionadas relaciones
sociales sean justamente un reflejo de lo que la sociedad ha establecido como justo.

La justicia, de esa forma, pasa a ser entendida ya no solamente como una finalidad
que se alcanza con la verificacion en la practica de todos los valores constitucionales,
sino que también puede ser concebida como un valor mismo que recoge, entre otros
conceptos la nocidén de igualdad, y que va implicita en cada relacion juridica de las
personas.

Siguiendo esa idea, es posible citar a Manuel Atienza, que justamente observa de
una manera precisa, la posibilidad de concebir a la justicia como un valor, ya no sélo

como una finalidad de otros valores. El jurista, de esa forma, explica que:

La justicia viene a ser, pues, algo asi como el valor juridico por antonomasia; si se quiere,
una aplicaciéon de la moral al campo del derecho. No es, desde luego, el unico valor
juridico, pero puede considerarse como un valor de totalidad, de manera que afirmar que
un determinado derecho es justo viene a ser una forma sintética de decir que satisface una
serie de valores como la igualdad, la libertad y la seguridad'®.

Por tal razon, se puede afirmar que la justicia dentro de un Estado de Justicia, se la

puede entender como aquel valor impregnado en el sistema juridico que pretende
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convertirse en una guia para que las personas establezcan siempre relaciones juridicas
justas. Por otro lado, la justicia también constituye la finalidad de toda la maquinaria
estatal, de esa forma, hay que observar la manera en que los otros valores
constitucionales van construyendo a la justicia dentro de una sociedad determinada.

En base a esa reflexion, parece necesario que para entender de mejor manera la
idea de justicia en un Estado de Justicia, se haga una aproximacion al concepto de
justicia que se genera dentro de un Estado Constitucional, ya que éste en el Ecuador
constituye una etapa previa a la construccion real del Estado de Justicia. Solamente
entendiendo la manera en que el concepto de justicia se desenvuelve bajo la idea de un
Estado Constitucional, es posible verificar la forma en que la mencionada justicia se

hara realidad en un Estado de Justicia.

3.2.2. La justicia en el Estado Constitucional de Derecho.

Uno de los principales avances que trae consigo el Estado Constitucional de
Derecho, es que justamente propone la idea de observar el concepto de justicia como
uno de los elementos y valores fundamentales para alcanzar los objetivos que persigue
todo Estado de Derecho. Hay que recordar, que para este modelo de Estado, la
vinculacioén del derecho con ciertos valores y principios constitucionales, tiene como
finalidad maxima la de establecer relaciones juridicas justas entre sus ciudadanos.

En la construccion conceptual del Estado Constitucional, se observa que una de
las maneras para limitar la subjetividad del concepto de justicia, consiste en reducir sus
postulados filoséficos a lo que establece la misma Constitucion. Es decir, la
construccion del concepto de justicia, nace de los otros valores y principios que la
misma Constitucion ha determinado expresamente dentro de su normativa. Por tal
razon, si bien los actores juridicos cuentan con la libertad de crear derecho observando
la realidad diaria en la sociedad, esas creaciones juridicas que deben ser justas, tienen
que establecerse de manera adecuada con lo que determina la carta fundamental.

La Constitucion establece, de esa forma, una idea general de lo que debe ser
considerado como justo o injusto en el pais. Por lo tanto, el concepto de justicia debe
desprenderse de una lectura adecuada que los actores juridicos hagan de las normas
constitucionales; asi pues, es explicable que los jueces cuenten con la libertad de “hacer
justicia”, con cierto apego a sus creencias morales, que teéricamente deben reflejar lo

que la Constitucion manda.
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Por otro lado, también hay que recordar que el Estado Constitucional, al
vincularse con ciertos valores y principios méaximos, puede ir tendiendo a formar el
concepto de justicia que refleje los anhelos de las personas de determinado pais. Asi
pues, recordando la idea de que hay distintos valores en apego a los arraigos culturales
de cada pais, el concepto de justicia bajo un Estado Constitucional, puede variar
sustancialmente para aquellos. Por ejemplo, el concepto de justicia que se forme en
Ecuador, puede ser totalmente distinto a la justicia de cualquier pais europeo.

Ahora bien, el concepto de justicia varia conforme las costumbres y cultura de
cada pais, sin embargo, algunos sostienen que dentro del Estado Constitucional, existen
exigencias generales que aplican a la construccion del concepto por igual en todas las
sociedades. Por tal razon, si bien la justicia es un termino filoséficamente subjetivo,
para este modelo de Estado la subjetividad se limita a ciertos parametros generales, que
probablemente pueden percibirse en la Constitucion.

Siguiendo lo mencionado, se puede citar a Gustavo Zagrebelsky, quien
encuentra que en la construccion del concepto de justicia necesariamente debe
prevalecer el sentimiento de la voluntad general. Es decir, la justicia en determinado
pais constitucional, es la que imponga la mayoria respetando también la idea de justicia
que los grupos minoritarios o ciertas personas tengan. El autor italiano, al respecto

concluye que:

Hay exigencias de justicia general, existe un orden que estd por encima tanto de las
voluntades individuales particularmente consideradas cuanto del acuerdo de las mismas
que se expresa a través del principio de la mayoria, un orden que debe ser perseguido
como tal. Las normas de justicia de las Constituciones actuales establecen asi una
distincion, que puede convertirse en contraposicion, entre intereses individuales e

intereses generales cualitativamente distintos de la pura y simple suma de los

. .. 18
individuales'’.

Es decir, los intereses generales prevalecen sobre los individuales, si alguna vez
llegan a estar en conflicto. El concepto de justicia, debe ser el reflejo de la voluntad
general de las personas, por tal razon el autor sefiala que existe un “orden que esta por
encima de la voluntad individual” y que debe ser respetado ya que constituye o esta
formado por los anhelos generales de la sociedad. Se espera que de esa forma, se
elimine la subjetividad de lo que se considera justo, ya que la mayoria ha elegido un

camino que refleja el sentimiento de justicia de la sociedad.

187 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 94.
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Por otro lado, la justicia como fruto de la voluntad general, se entromete en la
produccion diaria del derecho. Las normas que impone la justicia, o las normas morales,
deben ser observadas previamente por los actores juridicos, para adecuar la norma
juridica a los anhelos de la sociedad. Por esa razdn, se dice que las normas juridicas
deben ser también justas, ya que de esa manera se estan respetando los propositos del
Estado, y las disposiciones de la Constitucion. El concepto de justicia, en resumidas
cuentas, determina que las normas juridicas se adecuen a las normas morales. Asi

también lo entiende Prieto Sanchis, quien explica que:

la justicia mide la adecuacién de una norma o del conjunto del sistema a un orden
normativo distinto al Derecho, pero intimamente relacionado con ¢él, que llamamos

moralidad: una norma es justa si resulta conforme con lo que manda la moral, e injusta

188
en otro caso .

Para considerar la construccion del concepto de justicia, generalmente se
entiende que la producciéon o elaboracion de normas juridicas, debe darse en estricto
apego a lo que dispongan las normas morales. Tales normas morales, como se vio, son
las que se explican en los valores que la misma Constitucion determina, y también son
las que se producen como voluntad de la mayoria. De esa forma, el concepto de justicia
se entromete en el derecho, pero a su vez esa intromision genera la construccion del
mismo concepto de justicia. Por lo tanto, se puede decir que hay justicia cuando las
normas juridicas son el reflejo de las normas morales.

Asi pues, se puede verificar que uno de los actores esenciales para la
construccion del concepto de justicia es el mismo Estado, ya que generalmente a través
de sus actuaciones va fortaleciendo y verificando la idea de justicia que tiene la
sociedad, o que tiene la mayoria de la gente en esa sociedad. Se sabe que hace mucho
tiempo atras, el concepto de un Estado “interventor” fue ganando idea en las distintas
sociedades democraticas, en base al concepto de ese tipo de Estado, se desarrolla la idea
de que el Estado debe actuar “positivamente” (intervenir) dentro de las relaciones
sociales, para alcanzar a impregnar el concepto de justicia en todo el pais.

Al respecto, Zagrebelsky entiende que para la formacion del concepto de
justicia, se deben observar los “principios de justicia material”, que pretenden ser el eje
de actuacion del Estado, con la finalidad de alcanzar cierta igualdad entre las personas.

El jurista italiano, lo explica de la siguiente forma:

188 Luis Prieto Sanchis. Op.Cit. p. 96.
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Los principios de justicia material se han ido enriqueciendo y generalizando a medida
que se han hecho evidentes las consecuencias “perturbadoras” y los costes sociales de
los derechos individuales orientados a la libertad [...]. Los principios de justicia vienen
previstos en la Constitucidon como objetivos que los poderes publicos deben perseguir.
El cuadro no es estatico, vuelto hacia el pasado, sino dindmico y abierto hacia el futuro.

El Estado no esta llamado s6lo a impedir, sino también a promover, empefiando

positivamente para este fin sus propias fuerzas y las de los sujetos privados'™.

Para el citado autor, el concepto de justicia en el Estado Constitucional, debe
enfocarse a crear los medios adecuados para que el principio que gobierne en la
sociedad sea el de igualdad. Observando lo mencionado por Zagrebelsky, “los
principios de justicia material” requieren de una participacion activa del Estado, para
que emplee sus fuerzas con la finalidad de alcanzar una igualdad real. De esa forma, se
entiende que el concepto de justicia tiende a la igualdad, incluso sobre la libertad. El
principio de libertad, es recogido, como lo mencionaba Carlos Nino, de una forma que
se entienda como “libertad igualitaria”.

Ahora bien, el concepto de justicia no sélo tiene influencia directa en la
formacion del derecho, ni en la actividad del Estado encaminada a alcanzar la igualdad.
Seguramente, una da las consecuencias mas importantes de la idea de justicia para las
personas, es que se entromete directamente en sus relaciones con la finalidad de que
siempre sean justas. En ese sentido, se habia observado en el capitulo anterior que el
concepto de “derechos” cambia en el Estado Constitucional, y ya no se los entiende
como la otra “cara de la moneda” de los deberes de las personas. De esa forma, los
derechos pueden ser entendidos de manera autéonoma, sin la necesidad de explicar que
existe un deber correlativo de los demds para que se respete el pleno ejercicio de ese
derecho.

De esa misma idea, se comprende que para la formacion del concepto de
justicia, los deberes que tienen las personas también son auténomos respecto de los
derechos, y subsisten sin necesidad de que haya un derecho reconocido que se deba
respetar. Ahora bien, el ejercicio de los derechos y los deberes, a pesar de que ya no
sean entendidos como “dos caras de una misma moneda”, implica que las personas
procuren observar que cada uno tenga o posea lo que le pertenece, sin deterioro de los
derechos de los demads, con la finalidad de alcanzar la justicia. Al respecto, Tom

Campbell, concluye que:

189 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 93.
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Para algunos tedricos esta formula tiene la ventaja de ser flexible en el sentido de que
deja enteramente abierta la cuestion de qué es lo que corresponde a cada persona, y
también tiene la ventaja de captar la idea de que la justicia es una exigencia antes que un
extra opcional. En igualdad de condiciones la gente debe recibir aquello que se le debe
como una cuestion de derechos, no de gracia ni de favor. Y dado que buena parte de la
regulacion social puede ser vista como dirigida a asegurar que la gente reciba lo que

merece a través de la especificacion de la obligaciones mutuas de los miembros de una

. . , . . . . 190
sociedad, esto explicaria las connotaciones legales de la justicia .

La justicia, nace del convencimiento de las personas acerca sobre su
responsabilidad dentro de la sociedad, ejerciendo sus derechos y deberes de manera
justa. Si bien las personas tienen derechos inherentes a ellas, que deben ser respetados
por el Estado y por las personas privadas, también tienen responsabilidades que nacen al
momento de vivir en sociedad. Ahora bien, las mencionadas responsabilidades, no se
limitan al respeto a la ley, o al respeto a los derechos de las demds personas, sino que
tienden a asegurar que a través de sus actuaciones, las personas responsables generen
relaciones justas y conformes con los valores de la sociedad.

Finalmente, aunque ya parezca redundante, es necesario mencionar que la idea
de justicia no puede entenderse en estricto apego a la ley. Si bien en el Estado
Constitucional, se tiende a que las normas juridicas sean justas, eso no implica que todo
el concepto de justicia se reduzca a lo que ordena la ley, ya que existen otros actores
juridicos o sociales que pueden brindar elementos de justicia que a la misma ley se le
escapan. De esa forma, Zagrebelsky hace un analisis comparativo entre los derechos y
la justicia, y concluye que si bajo la idea de un Estado Constitucional, los derechos
empiezan a ser autonomos respecto de la ley, necesariamente ocurre lo mismo con la

justicia. El jurista, expresa esas ideas con las siguientes palabras:

El hecho de que los elementos que forman la definicion juridica de la justicia estén hoy

recogidos en las Constituciones, es decir, estén constitucionalizados, sienta también en

este caso, como ya sucedid con los derechos, las condiciones para la superacion de la

segunda gran “reduccién” del positivismo juridico del siglo XIX: la reduccion de la

justicia a la ley"".

La justicia deja de ser vista como un ideal que surge de la misma ley, o de la
aplicacion de aquella. Bajo la forma de un Estado Constitucional, la misma ley debe ser
justa, pero el concepto de justicia es un valor superior que se impregna en todo el

ordenamiento juridico y en la sociedad en general. Una de las formas, para alcanzar
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finalmente que el derecho sea justo, es que los jueces en sus decisiones observen la idea
de justicia y la apliquen al caso concreto.

De esa forma, parece que una decision judicial puede llegar a ser mas importante
que la misma ley, para el desarrollo del concepto de justicia. Por tal razon, una vez
entendido lo que el Estado Constitucional observa como justicia, es necesario que se
pase a analizar el rol o la funcién que los jueces cumplen dentro de la creacion diaria del

concepto de justicia.

3.2.3. El rol de los jueces en la construccion del concepto.

Los jueces son de fundamental importancia para la formacion e integracion del
concepto de justicia con el derecho. La actividad judicial, debe estar encaminada a
verificar que todas las relaciones juridicas sean justas y acordes con los valores
recogidos en la Constitucion. Por tal razon, algunos teodricos han entendido que la
justicia “es la decision de los jueces en cada caso de controversia entorno a un

derecho”!”?

. Afirmacion que resulta algo limitada para la definicion misma de justicia,
ya que como se vio la justicia es un valor superior, y lo que hace el juez es crear
derecho que reconozca ese valor.

Sin embargo, no se puede desconocer la relevancia de las decisiones de los
jueces al momento de entender el concepto de justicia. Ya que son ellos los que
finalmente van dando forma, en sus decisiones, al concepto de justicia que cada
sociedad reconoce como suyo. Asi pues, en el Estado Constitucional y en el Estado de
Justicia, ellos son los que tienen la responsabilidad de observar la moral y el derecho
que se desenvuelve en cada caso concreto. La justicia, como valor e ideal supremo, se
alcanza en el campo judicial, gracias a decisiones justas de los jueces.

En la actualidad, los jueces son quizés los agentes estatales mas importantes de
creacion del derecho. Con la decadencia de la funcioén legislativa, como funcién
hegemonica de la creacion del derecho, la tendencia tedrica observa que es necesario
dotar de mas facultades a los jueces, para que en sus decisiones concretas hagan un
estudio acerca de los derechos que estan en juego en cada caso, y decidan cual es el que

se debe proteger para alcanzar la justicia general.

192 Rodrigo Borja. Op.Cit. p. 829.
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La funcion jurisdiccional y la justicia constitucional, cuentan con facultades
importantes que les permiten verificar que las normas sean constitucionales, y sobretodo
observar que sean justas. De esa forma, el derecho justo se va fortaleciendo en cada
decision de los jueces, por tal razon éstos tienen una responsabilidad necesaria en la
creacion del derecho. Por otro lado, la creacion del derecho en los casos concretos
donde dos principios y derechos entran en disputa, exige aun mas “seriedad” de los
mismos jueces que siempre deben actuar en conformidad con lo que dicta la justicia.

El derecho, bajo el paradigma del Estado Constitucional, deja de ser concebido
simplemente como la ley, y pasa a tener una serie de elementos, que como se vio
pueden llegar a ser, y de hecho lo son, mas importantes que la misma ley. Todo lo que
compone el derecho y el valor supremo de justicia, es reunido por los jueces para
justamente seguir creando derecho y responder a los anhelos de la sociedad. Por esa
razon, la funcioén jurisdiccional alcanza la relevancia, que posiblemente ni las funciones
legislativa ni ejecutiva tuvieron alguna vez en los modelos previos de Estado. Siguiendo

lo dicho, Alejandro Ramirez afirma que:

El derecho como orden heteronomo del comportamiento social necesario para la
cohesidn de un sistema social, se integra en tres dimensiones: norma, conducta y valor.
No se puede confundir con la norma que es precisamente una exigencia o prescripcion
de conducta social posible, ni con el comportamiento social efectivo o empirico. Menos
aun con su valor, la justicia, atribuido al establecerse y al aplicarse dentro de una
formacion economica-social historicamente determinada'®’.

En ese sentido, los jueces pasan a ser entendidos como los “unificadores del
derecho”, ya que si bien esa funcidn tiene en teoria la Constitucion, en la practica son
los jueces los que van reconociendo a todo el derecho constitucionalizado y lo va
compaginando para entender los casos concretos y dictar resoluciones justas que sean
reflejo de lo que la sociedad aspira.

Los jueces tienen el deber de responder a los anhelos sociales de justicia, y
dictaminar la manera en que el ordenamiento juridico justo debe encaminarse.
Resultarian absurdas todas las propuestas tedricas del Estado Constitucional o del
Estado de Justicia, si no existiera una funcion estatal que procure imponer
coactivamente los ideales de justicia que entiende cada sociedad. La
constitucionalizacion del derecho, orientada a crear un ordenamiento juridico justo, no

seria aplicable de manera efectiva, si al mismo tiempo no se reconoce la importancia

193 Alejandro Ramirez Cardona. Op.Cit. p. 10.
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que tienen los jueces para imponer el respeto a mencionado ordenamiento juridico. De

esa forma, Casares entiende que:

La realidad reclama, sin duda alguna, la imposicién y el mantenimiento coactivo de un
régimen de relaciones sociales conforme con la justicia [...]. Lo cual quiere decir que la
dignidad de un orden juridico no depende s6lo de que sea verdaderamente justa la
ordenacion de los actos humanos externos en la vida de relacion, sino que resguarde y

. .. . 194
promueva el ejercicio de todas las virtudes .

Por otro lado, con la finalidad de emitir decisiones que sean realmente justas, los

jueces tienen la facultad tedrica de ir mas alld de lo que la misma ley les permite. Es

decir, la justicia se sobrepone al ordenamiento juridico establecido, y se otorga a los

jueces la libertad, que se debe sujetar a la moral de la sociedad, para decidir acerca de

casos que requieran un ejercicio mas avanzado que la simple aplicacion de la ley, y que

se acerque finalmente a asegurar la justicia. Al respecto, Casares afirma que:

El juez es el legislador del caso que le estd sometido. Por mas que ese acto suyo,
innegablemente normativo, esté subordinado a la ley que ha de aplicar, la aplicacion no
puede consistir solo en remitirse a ella, pues la singularidad de cada caso es absoluta. Y
como en esa singularidad estd aquello sobre lo cual tiene que recaer concretamente el
acto de justicia, hay un extremo de la decisién del juez que debe comunicar no ya con el

texto de la ley [...], sino con esa superior intencion o finalidad de justicia'®.

De esa forma, se entiende que los jueces finalmente tienen el deber de decidir

conforme a los parametros impuestos por el concepto de justicia que la sociedad

entiende como suyo. El ordenamiento juridico justo, no basta para asegurar que la

justicia sea una realidad en la sociedad, por tal razon es necesario la existencia de jueces

que entiendan el concepto de justicia y puedan crear derecho que se ajuste a lo que

aquel concepto manda.

Los casos concretos son fundamentales para que los jueces desarrollen la idea de

justicia dentro de la sociedad, ya que de esa forma se observa la tendencia que el

concepto de justicia va tomando respecto de los derechos o del mismo ordenamiento

juridico. Gabriel Mora Restrepo, nos brinda sus apreciaciones sobre este tema, y

concluye que:

Lejos de consistir en un simple razonamiento deductivo, los procesos judiciales son hoy
comprendidos como una actividad racional y discursiva compleja, cuya solucién
depende de la combinacién de distintas fuentes de juzgamiento que son valoradas, en
ultimo término, segin la mirada particular y propia que cada juez hace del problema
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discutido y de la importancia y relevancia que otorga a los elementos constitutivos de

196
cada caso .

Los jueces, tienen la obligacion de resolver los casos de una manera que se
imponga juridicamente el concepto de justicia hacia las personas que entraron en
disputa. El caso, exige que los jueces revisen el sentido que la justicia esta tomando en
la sociedad, no solo en apego a las normas constitucionales, sino también a los valores
que incluso la misma Constitucion ha llegado a reconocer. La aplicacion del derecho y
la justicia en los casos concretos, permite el fortalecimiento de la idea de un Estado de
Justicia donde el concepto de justicia guia la creacion diaria de todos los elementos que
conforman el derecho.

En el Estado Constitucional, la decision de los jueces en los casos concretos
debe ser un ejercicio juridico responsable, y siempre acorde con los valores y ideales
supremos de la sociedad. Para verificar que las decisiones de los jueces reflejen que ha
existido un ejercicio de observacion de la justicia, ha ganado fuerza en la doctrina el
concepto de argumentacion juridica, que justamente tiende a explicar la forma en que
los jueces deben actuar para lograr decisiones juridicas justas.

En ese sentido, uno de los tedricos que de mejor manera ha desarrollado la idea
de argumentacion juridica es Robert Alexy, quien expone de manera adecuada que los
jueces en sus decisiones deben incluir contenidos morales que reflejen los propdsitos de
justicia en determinada sociedad. La argumentacion juridica, es la manera en que los
jueces deben sustentar sus decisiones, y fortalecer los valores constitucionales en el
pais. Alexy, expone un breve concepto de argumentacion juridica, y analiza la manera
en la que se debe llevar, sobre todo en la aplicacion de los principios. De esa forma, el

jurista afirma que:

El punto de partida de la teoria de la argumentacion juridica es que en la jurisprudencia
se trata en definitiva siempre de cuestiones practicas, por tanto, de lo que esta ordenado
prohibido y permitido. La argumentacion juridica es por ello un caso especial de la
argumentacion practica en general [...]. Esto vale tanto para la subsuncion bajo reglas
como para la ponderacién de principios. Por lo que respecta a los principios, ha quedado
claro que su estructura, en cuanto mandatos de optimizacion, lleva a que, siempre que
exhiban un contenido moral, en su aplicaciéon haya que contestar siempre cuestiones

19
morales'’.

% Gabriel Mora Restrepo. Justicia Constitucional y arbitrariedad de los Jueces. Buenos Aires:

Marcial Pons, 2009, p. 17.

197 Robert Alexy. Derecho y Razén Prdctica. México: Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y
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Siguiendo lo expuesto por Alexy, se verifica que el ejercicio de los jueces en
apego a la teoria de la argumentacion juridica es posible justamente porque los casos
concretos reflejan muchas veces caracteristicas distintas a otros casos. La
argumentacion, se convierte en la herramienta que cuenta el juez, por un lado para
vincular los valores con las normas, utilizado a la moral como puente; y por otro, se
elimina la posible subjetividad que puede existir cuando un juez no aplique
expresamente una ley, ya que una decision ‘“argumentada juridicamente” brinda
elementos de seguridad para los ciudadanos que deben acatarla. De esa forma, gracias a
la argumentacion juridica, los jueces tienen una herramienta teérica que les explica la
forma en la que deben decidir en los casos concretos, para que finalmente se reconozca
la justicia en las decisiones judiciales.

Por otro lado, se entiende que la justicia, como valor fundamental de la sociedad,
establece cierto sentido o direccion que los jueces deben tomar en las decisiones de los
casos concretos. Es decir, debe existir un sentido determinado que brinde una pauta
previa a los jueces, con la finalidad de que sus decisiones se enmarquen en los
propositos de la sociedad. En ese sentido, Zagrebelsky hace un estudio acerca de la
importancia de los valores y el sentido que deben ser observados en la construccion

diaria del concepto de justicia, y concluye que:

Mientras los valores pueden ser, y de hecho son, establecidos positivamente mediante
normas de principio [...], en el sentido estamos todos inmersos, incluido el legislador.
El contexto de sentido es el propuesto de la posibilidad misma de reciproca
comprension. Es raro por ello, que los textos de derecho positivo se arroguen la
capacidad de imponer una determinada comprension de sentido, por que esto estd

notoriamente por encima no sélo de las posibilidades del derecho positivo, sino de

. .. . .4 198
cualquier cosa que sea positiva, en el sentido de establecida .

De esa forma, los jueces deben decidir en el “sentido” que imponga la justicia, y
asegurar que los valores recogidos en la Constitucion sean respetados. Como se
observa, el sentido no se encuentra determinado previamente en las normas, sino mas
bien corresponde directamente a la idea de justicia y a los otros valores superiores de la
sociedad. Respetado el “sentido” que imponga la justicia, a través de la teoria de la

argumentacion juridica, se puede afirmar que el juez ha emitido una resolucion justa.

198 Gustavo Zagrebelsky. Op.Cit. p. 138.
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Finalmente, para concluir con el andlisis sobre la funciéon de los jueces en la

construccion del concepto de justicia, es necesario afirmar que las decisiones de los

jueces deben ser razonables, lo que implica un estricto apego a la idea de lo justo que

recoge la Constitucion. Para Zagrebelsky, el juez debe hacer ejercicios de

“espiritualidad”, que le lleven a concluir qué es lo mas justo, observando lo que la

mayoria ha ordenado previamente. De esa forma, el autor italiano concluye que:

La problematica coexistencia entre los distintos aspectos que constituyen el derecho
(derechos, justicia, ley) y la adecuacion entre casos y reglas son cuestiones que exigen
una particular actitud espiritual por parte de quien opera juridicamente. A esta actitud,
que guarda una estrecha relacion con el caracter practico del derecho, se le denomina
“razonabilidad” y alude a la necesidad de un espiritu de “adaptacion” de alguien
respecto a algo o a algun otro, con el fin de evitar conflictos mediante la adopciéon de
soluciones que satisfagan a todos en el mayor grado que las circunstancias lo

permitan'®”,

Las decisiones de los jueces, deben ser razonables y conformes con la idea

general que existe acerca de la justicia. El espiritu, al que hace referencia el jurista

italiano, es el que se va generando conforme los jueces acepten su responsabilidad como

creadores del derecho, e interioricen la idea de justicia con la finalidad de decidir de una

manera adecuada cada caso concreto.

Por todas las razones expuestas, se puede observar que el juez es uno de los

agentes mas importantes para la construccion y coercion del concepto de justicia dentro

de la sociedad, ya que gracias a las decisiones que emiten, se va desarrollando y

explicando aquel concepto. De esa forma, es entendible y aceptable que mencionados

jueces cuenten con cierta “libertad” para crear diariamente el derecho a través de sus

decisiones, siempre y cuando lo hagan de una manera responsable, que generalmente

puede darse en seguimiento a la teoria de la argumentacion.

3.3. Los derechos, el derecho y la justicia.

3.3.1. El derecho y la justicia en el Estado de Justicia.

“Que el derecho tiene algo que ver con la justicia parece indiscutible, aunque

s6lo sea porque esa relacion se halla firmemente arraigada en nuestro lenguaje
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cotidiano”*

. Es algo comun escuchar a las personas referirse al derecho y a la justicia,
como palabras que se encuentran estrechamente vinculadas, ya que normalmente se
piensa que la justicia nace del derecho, o que los jueces en sus decisiones “hacen
justicia”.

Ahora bien, el derecho ciertamente se encuentra estrechamente vinculado al
concepto de justicia, de una manera en que trata de recoger juridicamente sus
propositos, para crear el derecho justo que todas la sociedades esperan. Es decir, del
derecho no nace propiamente la justicia, sino que a la inversa, la justicia como valor
supremo de la sociedad brinda los postulados elementales para la creacion diaria del
derecho, lo que finalmente nos acerca al derecho justo.

En los apartados anteriores, se traté de prestar atencion al concepto de justicia
que se desarrolla en los distintos modelos de Estado. Por lo que, para continuar con el
presente andlisis es necesario que se vinculen esas ideas en relacion con el derecho, ya

que finalmente esa relacion es la que interesa al Estado de Justicia. Como bien explica

Luis Prieto Sanchis:

Todas las culturas y todos los sistemas ¢ticos hablan de justicia, pero con frecuencia
difieren a la hora de establecer los criterios de la misma. Pero no es éste un problema que
debe preocuparnos ahora, porque lo que nos interesa no es dilucidar qué es la justicia

[...], sino el papel que desempeiia en relacion con las normas juridicas™".

Seguramente, lo més importante para entender los postulados tedricos de los
distintos modelos de Estado, es la concepcion de derecho que en cada uno de ellos se
tiene. Asi por ejemplo, se observo que en el Estado Constitucional de Derecho, el
derecho empieza a ser concebido como un sistema de garantias, que necesariamente se
vincula a ciertos valores constitucionales, y entre ellos sin duda la justicia. Es decir, en
la actualidad el concepto de derecho, no puede entenderse como algo desvinculado
completamente de la justicia, ni afirmar que tal justicia nace directamente del derecho.

En ese sentido, la construccion del derecho justo, debe darse en observacion a los
valores de la sociedad, ya que de esa forma el derecho facilita que la justicia se haga
una realidad. Posiblemente, la mejor forma de vincular la construccion del derecho en
relacion con tales valores, sea la que propone el neoconstitucionalismo metodologico,
que afirma la necesidad de observar a la moral vigente previamente a la redaccion de

normas o a la creacion de todo el derecho. Asi lo entiende Prieto Sanchis, quien afirma
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que:

Una norma juridica es justa cuando su contenido se adecua a lo establecido en otra
norma, esta vez no juridica sino moral. Dejando de lado el caso de las normas

moralmente indiferentes [...], toda regla juridica puede ser evaluada desde el punto de

. . .. . . .. 202
vista de la justicia; es decir, toda norma resulta justa o injusta”™ .

El derecho justo, segln el jurista espafiol, deviene de su adecuacion a las normas
que impone la moral. Es decir, el derecho como sistema de garantias, necesariamente
debe reflejar la moral o las normas morales que rigen a determinada sociedad. De esa
forma, se puede observar que una norma es justa o injusta, siendo justa cuando ha sido
creada en concordancia con la moral, y mas especificamente con la justicia. Esa es la
manera en que el derecho empieza a entenderse como un fruto de la moral y de la
justicia, ya no como algo auténomo que impone la idea de justicia a las personas.

En el mismo sentido, Casares afirma que: “el orden juridico concreto se
identifica con la ley positiva; pero hay algo antes que ella: esos primeros principios de
lo justo a los cuales debe la ley subordinarse para ser ley en sentido propio, por que no
lo es la ley injusta”®. Por tal razén, es necesario que los actores juridicos sean
responsables a la hora de crear derecho, ya que las normas juridicas deben guardar
estrecha vinculacién con los valores o con la justicia para irle dando forma al derecho
justo que requiere la sociedad.

Como se observa, la moral juega un papel fundamental en la creacion del
derecho, ya que sirve de puente para que el derecho en correspondencia con la justicia,
pueda considerarse como un derecho justo. Mencionada moral, es la que corresponde a
los apegos culturales de cada sociedad, y debe entenderse que en un Estado
Constitucional y en un Estado de Justicia, se encuentra determinada en la misma
Constitucion. Es decir, los valores y principios constitucionales, brindan la pauta para
concluir cudles son los apegos morales de la sociedad.

El vinculo de la moral con el derecho, como un elemento relevante para la
formacion del derecho justo, es el camino que la justicia tiene para impregnarse en el
ordenamiento juridico y en las actuaciones de todas y cada una de las personas que
forman parte de la misma sociedad. Asi pues, es explicable que todas las personas, y en
particular los actores juridicos, tengan mayores grados de responsabilidad a la hora de

elaborar o poner en practica el derecho.
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Siguiendo esa linea de ideas, parece entendible que la vinculacién del derecho
con la justicia, pretenda fortalecer a ambos conceptos mutuamente, ya que construyen
una relacion de bilateralidad donde el uno explica los propdsitos o ideas del otro. En ese
sentido, se pretende que el derecho justo, bajo el modelo de Estado de Justicia, brinde la
posibilidad de defender y hacer efectivos los propdsitos de la sociedad, para que
finalmente ya no hayan normas injustas, y se procure que las relaciones juridicas de las
personas siempre reflejen algin sentido de justicia. Al respecto, Augusto Morello

verifica que el derecho y la justicia pueden fortalecerse mutuamente, y afirma que:

Nos parece, ademas, que el compromiso del derecho con la Justicia, y el de ambos con
la vida, se hace mas sensible y de una mayor compresion lo que beneficia al conjunto
[...]- No olvidemos que tanto el derecho como la justicia y con mayor razon el
sincretismo “Estado de Justicia”, concentran ambas misiones y fines, en una coalicion
que potencia a las dos (el Derecho y la Justicia), con mayor razén en el tiempo en que

las contradicciones de la evolucion, el contexto, se acrecientan en situaciones adversas

oy 204
Injustas™ .

Para el autor argentino, el Estado de Justicia procura la vinculacion del derecho
con la justicia, y por ende la existencia de un derecho justo. De esa forma, los conceptos
de derecho y de justicia, entendidos en conjunto, se fortalecen reciprocamente con la
finalidad de que juntos logren alcanzar a cubrir con todos los propdsitos de la sociedad.
Es decir, una de las finalidades del derecho no es crear justicia, sino mas bien
reconocerla y efectivizarla.

Por otro lado, como se vio, también los jueces cuentan con la “libertad” como
actores juridicos de emitir decisiones que reconozcan el valor supremo de justicia.
Propiamente, los jueces ‘“no hacen justicia”, lo que hacen es crean derecho justo
observando las particularidades de cada caso concreto, y verificando que todas las
normas del ordenamiento juridico guarden conformidad con la Constitucion. De esa
forma, no basta la sola existencia de un ordenamiento juridico justo, o de un derecho
justo, sino que es necesaria la presencia de jueces capaces de hacer efectivo ese
ordenamiento en concordancia con la justicia.

Ahora bien, a invocacion del derecho a la justicia, pretende sobretodo que el
concepto de derecho sea considerado como justo. Las normas juridicas, las decisiones
judiciales, y demas fuentes del derecho, deben procurar ser justas y responder a las

normas morales que son previas a la creacion del derecho. De esa forma, quiza, el

204 Augusto Morello. Op.Cit. p. 11.
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propoésito del derecho no es simplemente convertirse en un derecho justo, sino que
procura finalmente inducir a las personas a actuar en respuesta a los parametros que
impone la justicia.

Las personas deben procurar ser justas, y actuar en conformidad con lo que
establezca el derecho justo y la misma justicia. En ese sentido, toma fuerza la idea de
Zagrebelsky cuando se referia a la importancia de un “espiritu” justo de los jueces para
decidir sobre casos concretos y crear derecho; sin embargo, se entiende que los jueces
no son los Unicos que deben procurar tener mencionado espiritu, y la afirmacion del
jurista italiano se extiende a todas las personas que forman parte de la sociedad.

De esa forma, Ingo von Miinch entiende que “la justicia tiende a actuar; el
derecho tiende a fijar por escrito, definir y juzgar... La persona justa instituye una
realidad en la que existe una estrecha interrelacion entre moral y realidad™”. De la
afirmacion del autor, se puede observar que las personas justas, a las que nos referimos,
deben actuar en conformidad con la moral y la justicia, a través de lo que mande el
derecho justo. Por lo que, si bien las personas deben actuar en estricto apego a las
normas juridicas, resulta mas importante que dentro de sus actuaciones se observe la
existencia de respeto a la justicia y a la moral de la sociedad.

En ese sentido, se puede citar a Tomas Casares, quien de igual forma entiende
que las actuaciones de las personas deben ser sobre todo conformes con lo que establece

la justicia. El autor argentino, explica que:

Todas las relaciones juridicas reposan en definitiva, sobre una cierta disposicion de
voluntad [...]. No es el sistema de leyes, materialmente considerado sino la justicia del
sistema, lo que debe determinar la voluntad. La virtud de justicia no es, en la
concepcidn juridica, una cuestion accesoria s6lo referente a la perfeccion individual.
Ello implicaria el grave error de confundirla con la virtud de obediencia. La virtud de

justicia debe ser juzgada no por la perfeccion que logra en el sujeto internamente, sino

7 cro s rqe 206
por la perfeccion que establece en la relacion juridica™ .

De esa forma, se entiende que la justicia se encamina a internarse en el
“espiritu” de las personas, con la finalidad de alcanzar que todas las relaciones juridicas
sean perfectas, es decir sean justas. Las personas, en ese sentido, deben actuar con
voluntad propia y convencimiento de que lo que hacen es realmente justo y contribuye
con los ideales del valor de justicia que ha reconocido la misma Constitucion o que se

va desarrollando en el ejercicio diario del derecho.
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Finalmente, para concluir el presente apartado, se puede citar nuevamente a
Casares, quien afirma que: “el derecho es, pues, el objeto de la virtud de la justicia. No
en relacion al sujeto que practica esta virtud sino con respecto a la relacion misma que
se establece en esa practica; relaciéon con otro en cuanto tal”*"’. Es decir, el derecho es
el medio, a través del cual, las personas establecen relaciones juridicas justas, siempre y
cuando ese derecho sea justo con anterioridad. Solo asi, se podra afirmar que la justicia
se ha entrometido definitivamente en el “espiritu” y en las diversas relaciones juridicas

que se den en la sociedad.

3.3.2. El ejercicio de los “derechos justos”.

Para concluir con el andlisis tedrico del Estado de Justicia, es necesario que se
haga una breve puntualizacion acerca del concepto de “derechos justos” que se ha
mencionado a lo largo de la redaccion de todo el presente capitulo. Ya que el ejercicio
de los derechos, en este modelo de Estado, se pretende que se efectlie de una manera
justa en la sociedad. Es decir, observando la idea de que muchas veces resulta mas
importante la generalidad que la individualidad, los derechos se sujetan a esa idea con la
finalidad de asegurar una justicia real en el pais.

De esa forma, la idea de igualdad social, que se habia explicado en el concepto
de Estado de Justicia Social, impone ciertos parametros para el ejercicio de los
derechos, que necesariamente se deben aplicar con el objetivo de alcanzarla. En ese
sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador es clara, y en su art. 3 establece
que entre los deberes primordiales del Estado, estd justamente la meta de alcanzar esa
igualdad a través del desarrollo de los derechos.

Se observa en el numeral uno, del articulo mencionado, que uno de los
principales deberes del Estado, es “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes”. Se puede observar, que el asambleista constituyente ha hecho una
particularizacion en cuanto a la proteccion de ciertos derechos que se los puede

considerar sociales o generales.

27 Ibidem, p. 24.
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Parece que de esa forma, se pretende impulsar constitucionalmente la idea de
que hay derechos que son de principal interés y preocupacion para el Estado, y que
incluso se protegera o preferira a estos derechos, por sobre algunos que son de caracter
individual, con la finalidad de alcanzar una igualdad real en el Ecuador. Esto, implica de
alguna forma, que el ejercicio de los derechos individuales deben ajustarse a los
intereses generales de toda una sociedad, ya que son los derechos generales o sociales
los que marcan el camino para consagrar la justicia en el pais.

Avanzando en el analisis del articulo en mencion, el numeral cinco establece que
el Estado debe “planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el
desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para
acceder al buen vivir”. Se observa en el citado numeral, que el constituyente a trazado el
camino para alcanzar el “buen vivir”, que es uno de los valores fundamentales para el
nuevo Estado ecuatoriano, y que a la larga, tiene influencia directa sobre la idea de lo
que es justo o injusto, sobre la moral de las personas, y sobre el mismo ordenamiento
juridico.

De esa forma, se puede verificar que el ejercicio de los derechos debe estar
acorde con el denominado “buen vivir”, ya que s6lo en respeto a ese valor
constitucional se puede afirmar que las personas practican sus derechos de manera justa.
Las ideas de “erradicacion de la pobreza” y “redistribucion equitativa de los recursos”,
reflejan, por ejemplo, que las relaciones juridicas que establezcan las personas no
pueden alejarse o atentar contra esos propositos del Estado, ya que dejan de ser justas y
afectan a los derechos de la generalidad.

En definitiva, parece que todo el texto constitucional se encamina a establecer
que el Ecuador sea una sociedad “justa”, donde primen los intereses de la generalidad
por sobre los individuales, con la finalidad de alcanzar la igualdad real. El ejercicio de
los derechos, debe darse de una manera justa, respetando esos propositos que ha
establecido el Estado, y contribuyendo con convencimiento a la construccion del Estado
de Justicia. Por tal razén, los teéricos del Estado de Justicia, afirman que uno de los
principales elementos de este modelo de Estado, es la participacion activa de las
personas en la construccion del concepto de justicia.

Para continuar con el analisis de los “derechos justos”, en concordancia con las
ideas obtenidas de la Constitucion ecuatoriana, se puede citar a Augusto Morello, quien
afirma que a través del Estado de Justicia, y mediante el ejercicio diario de los derechos

justos, finalmente se alcanzard una sociedad justa. El jurista argentino, concluye que:
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El derecho, ductil y conforme con las mutaciones de la realidad, también estd dispuesto
a cambiar, innovar, reemplazar, interpretar de forma finalista y de manera concreta, sin
evadirse al coto de las declaraciones y liricas aspiraciones de la libertad abstracta. Con
otro giro, el Estado de Justicia vela y asegura la concrecion de los derechos, los hace
posibles, merced a la gravitacién de los valores. Es decir, al configurarse el acabado

boceto de Estado de Justicia, se forja la vigencia verdadera, real, de un derecho justo en

: : 208
una sociedad justa™.

El ejercicio de los derechos justos en una sociedad justa, debe ser el reflejo de la
observancia a los valores fundamentales de la sociedad. En ese sentido, se entiende que
en Ecuador, los derechos justos son aquellos que las personas ejercen con la finalidad de
alcanzar el “buen vivir”. El ejercicio diario de los derechos, dentro de relaciones
juridicas justas, no puede despegarse de la idea del “buen vivir”, ya que ese valor recoge
las propuestas para ejercer los derechos de una manera justa.

Ahora bien, las personas deben tener un grado alto de convencimiento del ideal
de justicia, y ejercer sus derechos de una manera justa para alcanzar la “igualdad”
dentro de la sociedad. En ese sentido, se puede citar a Prieto Sanchis, quien afirma que:
“si nos consideramos moralmente obligados a obedecer algunas normas del Derecho
serd por que consideramos que esas normas son moralmente justas, no por el mero
hecho de que formen parte de un sistema juridico™".

El reconocimiento como justo al ordenamiento juridico, permite que las
personas acaten sus disposiciones ya que se encuentran “moralmente obligados” a
hacerlo. De esa forma, progresa la idea de una actitud “espiritual” hacia el respeto de la
idea de justicia que tiene la sociedad. Por tal razoén, se entiende que es de gran
relevancia, como se explico en el apartado anterior, que el derecho se vincule con la
justicia, y permita constituirse como un derecho justo. La ausencia de un ordenamiento
juridico justo, impediria que las personas acepten que se encuentran moralmente
obligadas a reconocerlo, y menos aun establecerian relaciones juridicas justas.

Los derechos justos se ejercen, una vez que el ordenamiento juridico se ha
creado en conformidad con los valores constitucionales y con la justicia. Asi pues, las
personas interiorizan la necesidad de establecer relaciones juridicas justas encaminadas
a verificar el orden en el que se debe fundamentar una sociedad que se considere justa.

Mencionado orden social, debe ser el reflejo de los anhelos de la mayoria de personas
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Augusto Morello. Op.Cit. p. 10.
Luis Prieto Sanchis. Op.Cit. p. 96.
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de la sociedad, y debe establecer los parametros en que los derechos de la generalidad
guian el ejercicio de los derechos individuales inherentes a cada persona.

Al respecto, es posible citar a Tomas Casares, quien afirma que en la sociedad
siempre debe existir cierto orden que se sobrepone a la individualidad, y se encamina a
proteger el progreso conjunto de todos los actores sociales. El jurista argentino,

concluye que:

la vida social es una realidad ineludible —no hay manera de subsistir fuera de la vida
social, sin desmedro de la condicién humana-. Ella es sélo posible en el orden. Este sera
a veces imperfectismo, pero donde hay convivencia hay siempre, necesariamente, un
cierto orden que se sobrepone a toda individualidad. De lo contrario la convivencia seria
imposible en absoluto. Y, para sobreponer la norma del orden a las libertades
individuales en virtud de la razén y no s6lo por la fuerza, ese orden tiene que

contemplar las exigencias licitas de todas las individualidades y las exigencias del ser

social que el conjunto de las individualidades constituye®'.

El autor entiende que vivir en sociedad es algo necesario para alcanzar los fines
de los humanos, que de alguna manera se los puede resumir en la idea de alcanzar la
“dignidad humana”. En ese sentido, dentro de la sociedad existe un orden que esta por
sobre los derechos individuales, mencionado orden consiste al parecer en la actividad
del Estado, que debe encaminarse a imponer ciertos parametros de igualdad, justamente
con la finalidad de brindar la posibilidad para que las personas alcancen la igualdad.

El sentido en que el orden estatal se impone sobre las individualidades, trata de
explicar la idea de que hay derechos generales que se encaminan a alcanzar y consagrar
la idea de justicia real dentro de la sociedad. Tal justicia, dentro del Estado de Justicia,
es la que nos lleva a imaginar que el Estado pretende lograr la igualdad real y efectiva
de las personas, a través de la inclusion y el convencimiento de que deben actuar en
acorde a los valores supremos que ha recogido la misma Constitucion.

De esa forma, por ejemplo, el ejercicio de los derechos justos debe entenderse
como la aceptacion interna de las personas de que viven en sociedad, y por lo tanto de
procurar el respeto de los derechos de todos, sin ningun tipo de discriminacion. Asi, se
entiende que las personas empiezan a respetar los derechos de los demaés, y actiian con
la obligacién de no menoscabar los derechos de los otros, aceptando lo que le pertenece

a cada persona por el simple hecho de serlo. Tomas Casares, al respecto afirma que:

210 Tomas Casares. Op.Cit. p. 24.
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lo debido es, del punto de vista de aquel a quien es debido, lo propio de él, lo que le
pertenece, aquello a lo que tiene derecho; en una sola palabra: su derecho. En el acto de
la virtud de justicia hay el reconocimiento de una pertenencia ajena, de una propiedad,
de la dependencia de algo con respecto a alguien®".

Las personas que ejercen sus derechos de una manera justa, reconocen la
importancia de los derechos de las demas personas, y la importancia de los derechos de
toda la sociedad. El respeto a los derechos de los demés, como se analiz6, nace de un
convencimiento moral de respetar el ordenamiento juridico justo, ya que se entiende que
de esa forma se logra consagrar la justicia en la realidad del pais. Vale resaltar que todos
los actores sociales deben hacerlo, para que pueda afirmarse que la sociedad es justa y
ha logrado cumplirse los propositos del Estado.

Finalmente, vale resaltar que la justicia, como valor supremo a seguir, se
entromete en la idea de derechos justos, y logra interiorizarse en las relaciones juridicas

haciéndolas justas. En ese sentido, se puede citar a Casares, quien afirma que:

La justicia no es una virtud primordialmente referente a la perfeccion del sujeto [...].
Siempre una virtud practicada perfecciona a quien la practica. Lo que ante todo procura

la justicia es un orden de relaciones, que se actualiza fuera del sujeto, y no depende

. . -7 : 212
substancialmente de la integra perfecciéon moral del mismo” *.

Como se puede observar en el andlisis de los derechos justos, se entiende que es
un concepto que se acerca sustancialmente a la idea de Estado de Justicia Social, ya que
propone que las personas actien de cierta manera para que los derechos de la
generalidad sean respetados, y finalmente se consagre la realizacion de los valores que
la Constitucion reconoce. De esa forma, se fortalece la idea de igualdad dentro de la

sociedad, y se entiende que el Estado se encamina a hacerla efectiva.
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4. Conclusiones.

Una vez que ha concluido el presente andlisis tedrico y se ha explicado, lo mas
detalladamente posible, las propuestas de cada modelo de Estado que Ecuador ha
adoptado en la Constitucion del 2008, es necesario que a manera de conclusion se hagan
una serie de reflexiones finales, valga la redundancia, con la finalidad de entender el
verdadero avance o alcance de la definicion de Estado Constitucional de Derechos y
Justicia.

De esa forma, durante la redaccion de las conclusiones, es inevitable que
primeramente se recuerde la hipotesis planteada con la finalidad de tener claros cuéles
eran los propoésitos que buscaba cumplir la presente investigacion; posteriormente, se
debe hacer una conclusion especifica de cada capitulo; y finalmente, redactar una
reflexion general acerca del concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia y
la forma en que se diferencia del clasico Estado de Derecho.

En ese sentido, vale recordar que los propdsitos del presente trabajo, consistian
en explicar los postulados tedricos de cada modelo de Estado reconocido en la
Constitucion (Estado Constitucional, Estado de Derechos, Estado de Justicia),
asumiendo que cada uno de aquellos impone aportes distintos no sélo para el concepto
mismo de Estado, sino también para el entendimiento del derecho en general. De esa
manera, investigar las propuestas de cada modelo de Estado, nos ayudo a entender el
verdadero alcance del concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, y la
influencia que tiene sobre el concepto de derecho.

El trabajo pretendia acercarse directamente a la realidad ecuatoriana, con la
finalidad de representar un aporte objetivo a la serie de discusiones juridicas que se han
generado sobre todo a partir de los ltimos afios tras la aprobacion de la Constitucion
del afio 2008. Por tal razdn, las fuentes consultadas y el esquema con el que se planteo
la redaccion de éste trabajo, estuvo dirigido a entender especificamente la situacion del
Ecuador. Para eso, fue de real importancia consultar a los autores internacionales que
explican adecuadamente las nuevas tendencias del constitucionalismo, y observar de
igual forma, como lo han ido entendiendo los juristas ecuatorianos y sobre todo como lo
ha ido entendiendo la Corte Constitucional de Ecuador, que en sus resoluciones ha

tratado de explicar algunos conceptos que en el trabajo se detallan.
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Detenernos a estudiar los postulados teoricos del nuevo modelo de Estado, sin
duda alguna representa un aporte trascendental para la realidad ecuatoriana, ya que,
como se vio en el desarrollo de la presente tesis, de su teoria se desprende la nueva
forma de entender al derecho y a otros conceptos que histéricamente han estado
vinculados a ¢él. Comprender a cabalidad la modificacion tedrica del modelo de Estado
tras la aprobacion de la Constitucion del 2008, resulta necesario ya que soélo asi se
puede apreciar de manera objetiva todos los cambios que se proponen en el nuevo
ordenamiento constitucional. En ese sentido, concluida la investigacion, he podido
reafirmar que la adopcion del nuevo modelo de Estado, realmente impone
modificaciones conceptuales relevantes para entender la forma en la que debe ser
entendido el derecho ecuatoriano en la actualidad.

Ahora bien, la disposicion primera de la Constitucion del 2008, como ya se
menciono, junta al Estado Constitucional con otros modelos de Estado, como el Estado
de Derechos y el Estado de Justicia, afirmando que Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia. Esa unificacion ha provocado que la gran mayoria de teéricos e
incluso los agentes del poder publico lleguen a confundir los postulados de cada modelo
de Estado en uno solo. Por tal razén, tratando de escapar de esa confusion y con la
finalidad de brindar una herramienta de estudio objetiva, este trabajo pretendia analizar
las caracteristicas de cada modelo de Estado por separado.

En la investigacion, pude percibir que algunos actores juridicos ecuatorianos,
entre ellos la Corte Constitucional, a veces incurren en el error de explicar los
contenidos conceptuales del Estado Constitucional de Derechos y Justicia afirmando
que es un modelo de Estado “simple”, es decir, que no tiene composicién alguna de
diversos conceptos. En ese sentido, generalmente terminan asimilando al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia con el Estado Constitucional de Derecho, lo que,
como se vio, es un error grave ya que excluye las propuestas teoéricas de los otros
modelos de Estado que forman parte del concepto.

Siguiendo lo dicho, es necesario volver a mencionar que el presente trabajo
pretendia demostrar que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia representa un
modelo distinto de Estado al que propone el Estado de Derecho que se encontraba
descrito en la Constitucion de 1998, ya que es un concepto diferente, con otros
postulados, y con otra forma de concebir al derecho. Sin embargo, para explicar de
mejor manera el tema, fue necesario confirmar también que el Estado Constitucional de

Derechos y Justicia, es un tipo de Estado que retune tres modelos de Estado distintos
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(Estado Constitucional, Estado de Derechos, y Estado de Justicia). Y, para entender
adecuadamente el concepto de éste nuevo modelo de Estado, resulté necesario hacerlo
explicando las propuestas tedricas de cada uno de los modelos de Estado enunciados y
que son recogidos en la definicion “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”.

De esa forma, con la finalidad de alcanzar a cubrir objetivamente la hipdtesis
planteada, el presente trabajo se dividio en tres capitulos. Cada capitulo intent6 explicar
ordenadamente los postulados teodricos de los modelos de Estado desarrollados en la
Constitucion, con la finalidad de exponer detalladamente las propuestas que cada uno de
ellos aporta a la construccion conceptual del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia. En los distintos apartados que componen el presente trabajo, se procur6 que se
alcance a diferenciar a cada modelo de Estado, y la forma en que conjuntamente se
diferencian del clasico Estado de Derecho.

Asi también, se propuso hacer especial énfasis directo en la realidad ecuatoriana,
que es la que mas nos interesa, y en cada capitulo se trato de observar la manera en la
que los “nuevos” conceptos juridicos son entendidos en nuestro pais. Ciertamente, se
logrd percibir que la carga tedrica del moderno concepto de Estado tiene una influencia
directa en la forma que debe ser comprendido el derecho en el Ecuador, imponiendo
determinados parametros de actuacion a los diversos actores juridicos, quienes deben
comportarse de una forma que permita reflejar un acercamiento a las teorias propuestas
por el nuevo concepto de Estado.

En ese sentido, el primer capitulo explica la transicion que plantea la
Constitucion del 2008, en base a la modificacion conceptual del mismo Estado de
Derecho. Para eso, se verifico que historicamente han existido dos corrientes tedricas
que explican al Estado de Derecho, y que proponen diversas concepciones sobre el
mismo derecho. Se explico a cada una de ellas, con la finalidad de comprender
detalladamente sus propuestas y las corrientes juridicas que las acompanan, y asi
verificar que ciertamente existe una profunda modificacion de ciertos conceptos.

Se empez6 analizando los postulados teéricos del Estado Legal de Derecho, que
es concebido como el Estado de Derecho formalista ya que propone que debe existir un
estricto apego a la ley formal. De esa forma, se pudo comprobar que éste tipo de Estado
fue el que predomino en Ecuador hasta la aprobacion de la Constitucion del 2008, y el
que de alguna manera impuso determinados pardmetros de actuacién a los distintos
actores juridicos que forman parte de nuestra sociedad y que se han formado

juridicamente en observancia de las propuestas del Estado Legal.
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Se observo que el positivismo juridico, como teoria del derecho, y bajo la forma
de un Estado Legal, domin6 en la realidad nacional ocasionando que nuestro derecho
sea reducido a lo que determina la ley. También, se analiz6 que el principio de legalidad
ha sido el principio rector en la esfera nacional, imponiendo que los agentes publicos
actiien simplemente en base a lo que establece la misma ley. Es decir, en el Ecuador,
hasta la aprobacion de la nueva norma constitucional, predomino el legalismo
exacerbado con la finalidad de brindar seguridad juridica a las personas que debian
regirse a las leyes formalmente aprobadas por la funcion legislativa.

Sin embargo, quedd demostrado que mencionado modelo de Estado empieza a
decaer tras los sucesos de la Segunda Guerra Mundial, donde se verifico que el estricto
apego a la ley puede ocasionar que se desvien los propoésitos del Estado de Derecho, y
facilitar la actuaciéon de gobiernos autoritarios que encontraban su legitimidad en la
misma ley. De esa forma, toma fuerza la idea de que el derecho debe componerse
nuevamente de los valores sociales y no ser simplemente un conjunto de normas que no
recogen los anhelos de la sociedad.

El Estado Constitucional de Derecho, empieza a tener mayores seguidores en el
mundo entero y sus propuestas terminan por derrumbar a la escuela del positivismo
juridico, y modifican el concepto de principio de legalidad, que es sustituido en
importancia por el principio de constitucionalidad. Las Constituciones, dejan de ser
concebidas como normas politicas y de escasa relevancia en el quehacer diario de las
personas encargadas de ‘“hacer” derecho, y pasan a ser concebidas como normas
juridicas que se entrometen en todo el ordenamiento juridico a través del procedimiento
denominado “constitucionalizacion del derecho”.

En Ecuador, la transicion del Estado Legal al Estado Constitucional de Derecho,
implicé un proceso lento y largo, pero que finalmente termina siendo una realidad con
la aprobacién de la Constitucion del 2008. Es decir, en la actualidad nacional se ha
superado historicamente las propuestas del Estado Legal, lo que implica que el derecho
pasa e tener una nueva concepcion, tal y como se lo explico en el desarrollo del trabajo.
De esa forma, es claro que se ha dejado atras a las propuestas tedricas del positivismo
juridico, y se ha empezado a invocar a la moderna teoria del neoconstitucionalismo que
basa sus postulados en la explicacion del proceso de constitucionalizacion del derecho y
la forma en que se vuelve a vincular al derecho con determinados valores y con la

moral.
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Mencionada transicion, en el Ecuador se verifica observando el contenido de la
misma Constitucion, que ciertamente se encuentra cargada de valores; y, observando las
resoluciones de la Corte Constitucional, que se ha propuesto ser el érgano encargado de
dirigir la transicion del modelo de Estado, en la practica. Tarea que al madximo 6rgano
de control constitucional le ha resultado complicada, ya que los actores juridicos del
pais se han formado siguiendo los parametros del positivismo juridico y del Estado
Legal, y seguramente en sus actuaciones, muchos de ellos, van a desobedecer las
propuestas metodologicas del neoconstitucionalismo.

Ahora bien, la adopcion del modelo de Estado Constitucional, resulta una tarea
aun mas complicada si se verifica que las propuestas de éste modelo de Estado se
encaminan a garantizar el pleno y efectivo goce de todos los derechos que estan
determinados en la Constitucion. Nuestro pais, debe encaminarse a entender
adecuadamente las implicaciones reales que tiene vivir en un Estado Constitucional, y
procurar seguir al pie de la letra la extensa doctrina que se ha desarrollado al respecto,
solo asi podra ser efectiva en la practica la transicion del Estado Legal al Estado
Constitucional. De lo contrario, las propuestas del Estado Constitucional, quedaran
simplemente como una teoria suelta que se describe en la Constitucion, pero que no
refleja las actuaciones del Estado y de las personas que forman parte de la sociedad.

En el segundo capitulo del presente trabajo, se analiz6 las propuestas teéricas del
Estado de Derechos. Mencionado modelo de Estado, ha causado una gran controversia
ya que Ecuador es el Gnico pais en el mundo que constitucionalmente se define como
tal. De esa forma, investigando la doctrina que hay en la materia, he podido percibir que
existen dos posibles acepciones del Estado de Derechos. Por un lado, la doctrina ha
tratado al Estado de Derechos como sinénimo del Estado Constitucional de Derecho, lo
que implicaria que la Constitucién ecuatoriana ha caido en un pleonasmo juridico al
definir al Ecuador como un “Estado Constitucional de Derechos”.

Y por otro lado, hay quienes opinan que el Estado de Derechos es un modelo de
Estado distinto al Estado de Derecho, ya que tiene propuestas modernas y ciertamente
diferentes. De esa forma, ha lo largo de la investigacion realizada, observando las dos
acepciones mencionadas, pude comprobar que el asambleista constituyente de Ecuador
ha intentado introducir la tltima acepcion de Estado de Derechos en la definicion del
articulo 1, lo que refleja que hay una inclusion de propuestas diferentes a las del Estado

Constitucional.
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Los teoricos que analizan al Estado de Derechos, observan que su nacimiento se
genera justamente porque el Estado de Derecho, tanto material como formal, ha entrado
en una crisis generalizada y ha sido incapaz de cubrir todos los anhelos de las personas.
De esa manera, el Estado de Derechos nace abrazado a las teorias y propuestas del
Estado Constitucional de Derecho, pero se diferencia principalmente por la superacion
histérica del monismo juridico y el reconocimiento a la posibilidad de convivir en un
sistema juridico plural que reconozca normas que no son creacion propia del ente
estatal.

En ese sentido, en Ecuador se reconoce constitucionalmente la transiciéon del
monismo juridico al pluralismo juridico, abriendo la posibilidad de que coexistan varios
sistemas juridicos dentro de una misma sociedad. La Constitucion, de esa manera, y
bajo el principio de supremacia constitucional, tiene la importante funcién de
determinar en qué forma se entiende al pluralismo juridico en nuestro pais y qué normas
o sistemas son los que se reconocen y pasan a tener la misma importancia que las
decisiones y normas emanadas de la actividad del Estado.

Siguiendo lo dicho, se observa que dentro de la misma creacion del derecho
producido por el Estado, se supera la idea de que la ley es la inica norma con efectos
generales y directos, y se faculta constitucionalmente a la Corte Constitucional y a la
funcién ejecutiva, a emitir decisiones y politicas publicas, respectivamente, con efectos
similares a los de una ley, con la finalidad de superar definitivamente el centralismo en
la creacion del derecho.

Por otro lado, y en apego estricto a las propuestas del pluralismo juridico, se
observo que la Constitucion de Ecuador hace un explicito reconocimiento al Derecho
Indigena, principalmente, y al Derecho Internacional. De esa forma,
constitucionalmente se han creado los medios, por lo menos en teoria, para brindar los
caminos adecuados de la inclusion definitiva de mencionados sistemas y ordenamientos
juridicos.

El salto cualitativo que ha dado el Ecuador en este sentido, es de trascendental
importancia para el reconocimiento de los derechos de todas las personas que forman
parte del pais. Se espera, de esta forma, que se logre cubrir con los anhelos y
expectativas de todos los ciudadanos equitativamente, especialmente de aquellos que
siguen obedeciendo a sus leyes y normas ancestrales, que ciertamente les representan en

mayor grado que las leyes emitidas por la funcion legislativa.
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Por otro lado, dentro del mismo Estado de Derechos, se estudio la nueva
concepcion de los derechos fundamentales que propone el Estado Constitucional y por
ende también el Estado de Derechos. Se pudo observar que en la actualidad hay una
nueva forma de entender a los derechos fundamentales, ya no como simples derechos
publicos subjetivos, sino como derechos inherentes a las personas por el simple hecho
de serlas. Mencionados derechos, tienen una carga valorativa importante, y representan
el verdadero limite a las actuaciones del Estado y de los privados.

En Ecuador, es necesario que se entienda adecuadamente ésta moderna
concepcion de los derechos fundamentales, ya que cambia radicalmente el contenido de
ellos y la forma en la que deben ser ejercidos. De igual manera, el Estado tiene la
obligacion de brindar garantias adecuadas con la finalidad de poder hacer efectivo el
goce de éstos derechos, y evitar que sean vulnerados por el mismo Estado y en general
por todas las demds personas. Solamente, en estricto apego a eso, se puede comprobar
que en Ecuador se vive en un Estado de Derechos.

Finalmente, en el capitulo tercero, se hace énfasis en el Estado de Justicia, que
como se vio, no es una realidad en la practica, sino que mas bien pretende ser una etapa
superior al Estado de Derecho. De esa forma, se observa que el Estado de Derecho, en
nuestro caso el Estado Constitucional de Derecho, debe encaminarse o procurar
transformarse en un Estado de Justicia, lo que finalmente parece ser cada vez mas
probable ya que el mismo Estado Constitucional propone observar especificamente al
concepto de justicia como un valor supremo a seguir.

De la investigacion realizada, se desprendi6 la idea de que pueden existir dos
tipos de Estado de Justicia: el Estado de Justicia Social y el Estado de Justicia Judicial.
Cada uno de ellos con propuestas distintas, pero no excluyentes, y con propdsitos
diversos que fueron explicados con detalle a lo largo de la redaccion de mencionado
capitulo.

Destaca sobretodo, que bajo la idea del Estado de Justicia Social, el concepto de
igualdad es el que tiene predominancia en la construccion diaria del derecho y en el
accionar de las personas que deben procurar siempre ser “justas”. Al parecer, si el
Ecuador intenta convertirse en un Estado de Justicia Social, debe hacerlo en observancia
e imposicion de la igualdad real de las personas. De esa forma, es entendible que los
valores en los que se fune el moderno Estado, y que estan recogidos en la misma
Constitucion, hagan énfasis en la idea de igualdad real; de redistribucién de la riqueza;

y, de acciones afirmativas del Estado, lo que se resume en el “Buen Vivir”.
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Si el Ecuador quiere avanzar al Estado de Justicia Social, el Estado debe utilizar
su maquinaria y dirigirla a lograrlo procurando alcanzar una igualdad real en las
personas, que a su vez, deben estar convencidas que mencionada igualdad es la que
representa sus anhelos. La personas, en resumidas cuentas, son las que mayor
importancia tienen en la construccion de este tipo de Estado, ya que deben ejercer sus
derechos de manera justa, como se explico en el texto, y deben procurar realizar
relaciones juridicas justas. Asi entonces, la idea de lo social se impone por sobre lo
individual, y el Ecuador pasaria a ser un Estado donde las personas tengan so6lo lo que
realmente necesiten, y sin menoscabo de los derechos de las demas personas.

Por otro lado, la evolucion a un Estado de Justicia Judicial, coloca a los jueces
como los principales agentes creadores del derecho, que en sus decisiones tienen la
obligacion de crear derecho justo y establecer juridicamente lo que es justicia para cada
sociedad. En ese sentido, la actividad judicial debe regirse principalmente por la idea de
justicia, y en base a la asimilacion de lo que es justo crear derecho que represente los
anhelos de las personas y el camino para construir una sociedad justa.

En Ecuador, parece que hemos tomado el camino para alcanzar a convertirnos en
los dos tipos de Estado de Justicia, ya que por un lado, se observa que los jueces poco a
poco van ganando mayor terreno en la creacion del derecho; y por otro, los valores
constitucionales inducen a pensar que la idea de igualdad se va imponiendo en la
construccion del derecho ecuatoriano, y a través de las acciones afirmativas del Estado
se esta tratando de que esa igualdad sea una realidad.

La idea de justicia en el Ecuador, estd tomando el rumbo que le ha impuesto la
Constitucion. De esa forma, el concepto de lo justo se va desprendiendo de los demas
valores constitucionales, y necesariamente se ha de entrometer en la actividad diaria de
las personas. El Estado “Justo”, procurard que las personas establezcan relaciones
juridicas justas, y que el ejercicio de sus derechos también sea justo. El Estado,
utilizando a la Constitucion, tratara de crear el convencimiento en la personas de que el
desarrollo igualitario es el justo, y que la redistribucion de la riqueza es necesaria para
cumplir con los postulados tedricos del Estado de Justicia.

Una vez finalizada la conclusién que se ha desarrollado por la investigacion
realizada en cada capitulo, es posible hacer una reflexion general sobre lo que implica
que el Ecuador viva actualmente en un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”,
tal y como lo ha definido la Constitucion. Todos los conceptos que han sido analizados,

son de fundamental importancia para entender las implicaciones teoricas que tiene vivir
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en éste modelo de Estado, y al parecer fueron juntadas en el articulo 1 con la finalidad
de procurar que se establezca con claridad la situacion actual del Ecuador y el camino a
seguir durante los siguientes afios.

“El Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, es un modelo de Estado que
concebido en su conjunto no puede existir en la realidad tedrica y practica. Ya que,
como se vio, el Estado de Justicia es un modelo tedrico a seguir, es el paso siguiente del
Estado de Derecho, y el que Ecuador pretende alcanzar alguna vez. De esa forma,
parece que la definicion adecuada del art. 1 de la Constitucion deberia haber sido: “El
Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y serd un Estado de Justicia”. Sin
embargo, el asambleista constituyente ha preferido juntar todos los modelos de Estado
en uno solo, y de esa forma a logrado generar una confusion generalizada al momento
de leer el texto constitucional.

Para evitar mencionada confusién a la que invita la definicion del articulo 1, fue
necesario realizar el trabajo de la forma en la que se hizo, y asi procurar esclarecer
cudles son las verdaderas propuestas teéricas del moderno concepto de Estado
ecuatoriano en su conjunto. Asi como también, observar cudles son las intenciones
reales que se tienen en la busqueda de la igualdad, que ciertamente se reflejaran en la
actividad del Estado y que deben manifestarse continuamente en la actividad de los
privados.

Como se ve, hay una modificacion radical de conceptos en el derecho
ecuatoriano. Al parecer, el camino es arduo y largo para que el denominado “Estado
Constitucional de Derechos y Justicia” sea una realidad en el pais, pero se ha observado
que la actividad estatal esta procurando alcanzarlo. En ese sentido, destaca ciertamente
la participacion de la Corte Constitucional, que ha procurado ser el principal agente de
cambio del derecho ecuatoriano, pero que en esa lucha también ha cometido errores
emitiendo decisiones que se alejan de las propuestas tedricas del modelo de Estado en el
que vivimos.

La efectividad en la practica, del Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
requiere de un compromiso activo por parte de todos los ciudadanos, quienes deben
procurar estar al tanto de los contenidos tedricos que se proponen en la Constitucion.
Este trabajo, a través de la investigacion realizada, espera haber sido un aporte
importante para comprender las connotaciones que tiene el haber abandonado el clasico
Estado de Derecho, y el adoptar las modernas teorias constitucionales que se

desarrollaron en Europa algun tiempo atras.
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