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RESUMEN.

El presente trabajo es una investigacion conceptlativa al postulado del Estado
constitucional de derechos vy justicia, y abordai¢atnente los siguientes temas: el
Estado, su evolucion historica, el Estado decimmuwdmasta la llegada al Estado
constitucional de derechos y justicia; la nocionnoaptual de los derechos
fundamentales; la clasificacion de las normas ica&l en reglas y principios; vy, la
funcién de los jueces en el esquema del Estaddittansnal.



ABSTRACT.

The present document is a conceptual research fottise postulate of state of rights
and justice. This research focus on the followthgoretical topics: The State, its
historical evolution; the Free State until the\atiof the constitutional State of rights
and justice; the conceptual notion of fundamenits; the classification of juridical
regulations and principles; and the duties of ggd the constitutional State
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INTRODUCCION.

La aprobacién a finales del afno2008 de una Coogiituno es un tema que puede
pensarse como un suceso sin mayor importanciagb&eauador (a pesar de nuestra
larga historia en sustituir con regularidadlasasadonstitucionales), por el contrario
la Constituciéon de 2008 es un hecho historico é@snte porque aparece en un
momento y escenario poco comun para la historiaodeatica del Ecuador, no es
posible olvidar que el Ecuador desde 1979 hasteb 20@ntuvo una intensa

convulsién politica.

La posibilidad de ensayar una vez mas con un ndextm constitucional que
incorpore un modelo institucional que corrija losees de pasado es mirada por las
autoridades gubernamentalescomo indispensable2§ dle septiembre de 2008 se
aprueba, mediante referéendum, la actual Condiitigcie esta en vigencia desde el
20 de octubre de 2008.

La Constitucién, norma juridica fundamental querega los valores y principios
sobre los cuales existe un considerable consent® satiedad,deberia ser un texto
entendido y ampliamente discutido por todos loggrdantes de un Estado; sin
embargo, ni los 6rganos del poder publico, en éablecfuncion jurisdiccional, ni la
academia y menos aun la poblacion en general harado enserio a la
Constitucion, lo cual evidencia la poca importargu@ como sociedad hemos dado
al complejo objetivo de construir un Estado demoxwano obstante, de esa tarea
pendiente, la Constitucion 2008, a pesar de sdexto finito e incompleto, como
cualquier creacion del ser humano, sobrepasa atindilnente a la Constitucion de
1998 y se alinea con los temas mas progresistasewplucionarios del
constitucionalismo occidental, y por otro lado,arpora una serie de elementos

propios de nuestra historia pre-colonial.

Hoy vemos que el modelo estatal aprobado en Mastekba generado basicamente
dos posiciones en la Ciencia del Derecho. Por do kstan los seguidores del
neoconstitucionalismo y por otro los detractoregdidba doctrina; pero, el modelo
del Estado constitucional antes de ser aceptadibicado tiene que ser estudiado, y
bajo esa perspectiva el presente trabajo estatadiera exponer, desde el punto de



vista conceptual, y con la mayor claridad posilde, elementos esenciales del
Estado constitucional de derechos vy justicia.

En esa virtud,y consientes de nuestras propiagaliiones, el trabajo esta divido en
cinco capitulos, lo cuales desarrollan los sigeierspectos. El primer capitulo,
aborda el Estado, sus elementos, el Estado legasidel siglo XIX y su transito al
Estado constitucional. El segundo capitulo expltemles son las condiciones
necesarias de constitucionalizacion del ordenamig@mtidico y compara dichas
condiciones con el texto constitucional de 1998ladmalidad de establecer si dicha
Constitucion implementabao no los elementos caiatitos del Estado
constitucional, posteriormente el analisis del wapiesta orientado a explicar el
Estado constitucional, el Estado de derechos gtld6 de justicia. El tercer capitulo
desarrolla la nocion conceptual de los derechosldonentales, la dignidad y la
clausula de intangibilidad del contenido esencaalas derechos fundamentales. El
cuarto capitulo aborda un tema poco pacifico paradctrina constitucional la
distincion de las normas en reglas y principioselygltimo capitulo explica las

caracteristicas de la funcion jurisdiccional ekstlado constitucional.



CAPITULO I.LEL ESTADO

1.1.- Nocion historica.

Para desarrollar un analisis de la institucion @uéa actualidad se denomirzstado
constitucional es imprescindible comenzar la presente investigacon el origen
historico del Estado; sin embargo, previamente lt@sconveniente precisar el
concepto y los elementos caracteristicos del Edtadfbrmula de organizacion
juridica y politica que ahora conocemos como Estasiaina institucion reciente en

la historia de la humanidad.

El autor Rodrigo Borja al abordar su estudio regpeel Estado, inicia el capitulo
relativo a él con un texto destacado por su cldrid&l Estado constituye el
régimen de coexistencia humano mas amplio y cqmpde cuantos ha conocido la
historia del hombre y representa la primera fornrapiamente politica de

organizacion social en la que el poder se instinaliza térnase impersoridl

En la doctrina constitucional, y en la literatumaifica, la mayoria de autores han
definido al Estado por la confluencia de tres el@o® poder, territorio, y pueblo,
considerando a ellos como elementos constitutiebg&dtado; asi, el Estado es “un
ente social que se forma cuando, en un territoeterchinado, se organiza
juridicamente un pueblo que se somete a la volutgash gobierno” (P. Biscaretti di
Ruffia).

“Estar en desacuerdo con dicha definicion resuléatitamente imposible. Por su
puesto que el Estado es eso. Pero también lososlais fas formas politicas sin
excepcion que han existido en la historia de la dnidad. Pues siempre que ha
existido una forma politica es que ha existido podsto es, dominacion de unas
persona sobre otras y, en consecuencia, tiene aherde producido ese fenbmeno
dentro de una determinada poblacion y tiene quecrbBabejercido sobre un

determinado soporte fisico, sobre un territorio.

! Rodrigo Borja Cevallod)erecho Politico y Constitucionalléxico, Fondo de Cultura Econémica, Gltima
edicion, 1991, p. 35



Poder, territorio y poblacion no son, por tanteensntos constitutivos de la
definicion del Estado, si no elementos constitigide la definicion de todas las

formas politicas histéricamente conocidas sin esiéep™

¢, Qué es entonces lo que convierte al Estado eagimen politico radicalmente
diferente del resto? “El principio de igualdad.dEss lo que diferencia al Estado
de todas las demas formas politicas histéricanmmtecidas. El Estado es la Unica
forma politica que arranca de la afirmacion dehg@pgio de igualdad y que sélo
alcanza su desarrollo cuando dicho principio haugidtp politicamente la fuerza
de auténtico prejuicio popular. Ese es el secret&dtado, aquello que explica la
configuracion especifica que asumen esos treseal®s comunes a todas las

formas politicas..®

Una vez aclarado que el principio de igualdad esspécto que diferencia al Estado

del resto de organizaciones politicas, es necesgyasar brevemente sus elementos.

1.1.1.- El poder del Estado.

El Estado es un poder politico, sin embargo, unepgmblitico enrégimen de
monopolio; en esa virtud, un poder que no recotm@eesencia de adversarios.Al
ser el principio de igualdad el elemento caradiedsy cualificador del Estado, el
mismo interviene directamente en los elementosidmsfiguracion.El poder en el
Estado se encuentra concentrado en una instangtivabque se relaciona por
igual con todos los individuos; es decir, los indiMs son iguales porque todos

estan sometidos por igual al poder.

El monopolio de poder se conoce con el conceptsaterania “El Estado es
soberano porque es un poder unico dentro de sogfas y porque es un poder

independiente con sus relaciones con los deméasid&SEntonces, la soberania se

? Javier Pérez Roy@urso de Derecho constitucionalladrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sesial
S.A,, 8vaed., p. 73.

® Ibidem, p. 74.

* Ibidem, p. 74.



predica exclusivamente del poder del Estado y geclen linea de principio, la
existencia de otros centros de poder politico agaradel Estado.

“De ahi el caracter liberador del Estado, en laidee@n que suprime todas las
desigualdades personales de las formas politidasi@es, transformando un orden
social, presidido por el concepto de privilegioatro presidido por el concepto de
derecho. EI monopolio de poder convierte al indigicen ciudadano, en titular de
derechos. Pero de ahi también su caracter poterarigd opresor, en la medida en
gue concentra el poder como no habia ocurrido amtéa historia de la humanidad.
En la desconfianza hacia el posible uso en queudena hacer el monopolio del
poder, es donde encontraria su fundamento la déoaoion de la garantia de los

derechos y la divisién de poderes, de la que rateLonstitucién escrita.”
1.1.2.- El pueblo del Estado.

El concepto de pueblo es esencialmente indetermiryadago; no obstante, el
presente trabajo exige algunas precisiones sobten®h.Se podria decir que el
pueblo del Estado es “el grupo de seres humanos/igaa en comunidad como
resultado de una adaptacion geografica y que ejur@onconstituyen una unidad
social organica, dotada de espiritu e ideales cemuynla cual se le atribuyen

derechos y deberes politicos...”

En el Antiguo Régimen los seres humanos fueroniderados subditos; mientras
que, en el Estado los seres humanos, en espeaallase, conforme explicaremos
mas adelante, se convertiran en ciudadanos. Deatara que el Estado permite que
el individuo deje de ser considerado un subditasepa ser un sujeto conformador
del poder politico en condiciones de igualdad. Estdo especifico de la poblacion

del Estado y el transito que ocurre entre el Atiégimen y el Estado.

La ciudadania es una expresion, lamentablementiadia del principio de igualdad
ya que Unicamente supone igualdad y libertad dpdasonas que pertenecen a una

determinada organizacion estatal.Es preciso sefja@ano todos los seres humanos

® Ibidem, p. 77.
® Rodrigo Borja, op. cit., p. 44.



son ciudadanos, solo son ciudadanos aquellos epe tina determinada relacion con
el Estado, aquellos que patrticiparon en el <camsatial>.

Vale la pena revisar, a pesar de ser algo largeitdadel profesor esparfiol Javier
Pérez Royo en relacion al tema de la ciudadania igdaldad: “La ciudadania-
nacionalidad es, por tanto, una expresion limidelgrincipio de igualdad. Con una
potencialidad expansiva practicamente ilimitadaighat interior del Estado. Con
limitaciones importantes cuando se intenta peneleade fuera. De ahi todas las
dificultades que se han planteado y se siguen gdadb en relaciébn con los
extranjeros como titulares de derechos y de ahbitamlos obstaculos que los

Estados establecen para dificultar la obtenciola decionalidad.

Justamente por eso, la historia interna del Estedsido la historia del avance del
principio de igualdad en todas las esferas de ¢ \docial y politica, con la
consiguiente extension a las mismas de la categoréae la igualdad se expresa: el

derecho.

Los derechos fundamentales, aunque teéricamente stk formulados como
derechos inherentes a la persona humana y, pa, far@vios a toda organizacion
politica, histéricamente han sido una creacionEd¢hdo, esto es, de la supresion de
la desigualdad caracteristica de las formas paditanteriores. El Estado ha sido no
el presupuesto tedrico, pero si histérico de loea®s fundamentales. Y de ahi que
tales derechos hayan ido creciendo en calidad fide@ha medida que se ha ido
expandiendo el ambito de accién del Estado comaemuencia del avance del

principio de igualdad.

Es por esta identificacion historica de los derechmmdamentales como derechos
ciudadanos por lo que los Estados han tenido gigirdeon precision criterios con
los que identificar a los ciudadanos, esto essaéxionales, asi como también los
criterios gue permitirdn a quienes no lo son dearema natural> (

iussanguinisiussoliadquirir dicha condicién®.

" Javier Pérez Royo. op. cit., p. 78-79



El texto transcrito del profesor espafiol nos pernaitribar algunas conclusiones
realmente importantes, en relacion a la poblac@rdtado.

La ciudadania es una expresion limitada del princife igualdad, y por tanto de
libertad, que es aplicable Unicamente para lasopass que pertenecen a una
determinada organizacion politica; esto es, a tadés

Si bien todos los seres humanos son iguales; siargm politicamentesdlo son

iguales los ciudadanos.

La ciudadania es expansiva en el interior del Bsyatiene limitaciones importantes

para los individuos que quieren entrar desde fugtaanjeros.

La ciudadania, como concepto juridico politico tér@do considerables avances en

el Derecho en relacion a los ciudadanos.

Los derechos fundamentales, derechos inherenteparsona humana, y previos a
cualquier organizacion politica, son una creaciéhkstado; entonces, el Estado es

el presupuesto histérico de los derechos fundaresnta

En razon de la identificacién historica de derechoslamentales como derechos
ciudadanos, los Estados han establecido mecanigmaos identificar a sus
ciudadanos y ademas han conformado criterios parmifir a quienes no son
ciudadanos ingresar a dicha categoria. Lo paidetedeminado primer mundo han
dificultado cada vez mas los requisitos para laiomatidad de los extranjeros,
situacién que implica un trato de discriminaciomapastos e incompatible con la

nocion actual de derechos humanos.
1.1.3.- El territorio del Estado.
El territorio constituye el soporte fisico donde pelder politico del Estado se

ejerce. La delimitacion territorial de un Estado w@sa cuestion de central

importancia, para la existencia del mismo.



“El suelo o base fisica, mirado desde el puntoiska yuridico y referido al Estado,
recibe el nombre deerritorio . Por consiguiente, éste es un concepto complejo
formado por un elemento objetivel suelg y por un elemento subjetivo: la
relacion juridica entre el suelo y el Estado. Asi lo ha entendidlmég: “La tierra
sobre que se levanta la comunidad Estado -dicesidenada desde un aspecto
juridico, significa el espacio en el que el podel Bstado puede desenvolver su
actividad especifica, que es la del poder publiEp. este sentido la tierrase
denomina territorio”. Aludiendo también a la cuéstjuridica, Kelsen, afirma que
el territorio es el espacio al que se circunsdabealidez del orden juridico estatal,
y Duguit lo define como el limite material de lac@én efectiva de los
gobernantes®Por tanto, con el advenimiento del Estado en lofigsse pasa del
poder de base personal propio de la Monarquia Atsoll poder de base

territorial.

Ahora bien, si el poder del Estado es un poder spuejerce en términos de
monopolio, y el principio de igualdad es el eleroemie caracteriza y diferencia al
Estado en relacion con las otras formas politiceseptatales, como hemos ya
sefialado, entonces el poder Unico del Estado daliarke territorialmente.

Finalmente, respecto del territorio del Estado d@ecisarse que, la zona
patrimonial del Estado comprende: a) territorioeaérb) territorio superficial
(terrestre, maritimo, fluvial y lacustre) y c) ferio subterraneo.

El titulo de este apartado es nocion historica Elthdo; no obstante, previo a
explicar el desarrollo histérico del Estado, eraesario precisar en qué sentido
debia entenderse el Estado, porque esta investigabbrda el estudio del Estado.
Ahora, entendido el Estado, es posible hacer unlmenye repaso de la llegada del

Estado en la historia del poder politico.

El Estado no fue conocido en la comunidad primjtesdstié la gens, la tribu o la
agrupacion de tribus, y como autoridades se eratmantr personas elegidas por

toda la poblacion y encargadas de ejercer detadasfunciones sociales, pero el

® Rodrigo Borja, op. cit., p. 47.



Estado, como forma de organizacion politica y esémente juridica, no hacia su
ingreso en la historia. Solamente a partir delegni@nto empiezan a diferenciarse
los elementos que hoy lo caracterizan, orden goidnitario, poder centralizado,

burocracia, ejército, presupuesto, sistema, triimjtatc.

Lo determinante es sefalar que en la edad mediaisind el Estado, éste aparecio
a partir del Renacimiento que histéricamente regmgsun esfuerzo de unificacion
nacional que dio lugar al afianzamiento del absatubd monarquico, momento a

partir del cual se comenzaran a configurar losataras del Estado Moderno.

1.2.- Estado legal concepto.

La expresion Estado de derecho corresponde addija de forma de Estado del
siglo XIX, diferente del Estado bajo el régimenladuerza (Estado absoluto) del

siglo XVIl y del Estado bajo el réegimen de polidie siglo XVIII.

El Estado de derecho del siglo XIX es una creacidyo objetivo central es la
eliminacién de la arbitrariedad en el ambito dadfividad estatal que afecta a los
ciudadanos. Es comprensible la idea central deldéstle derecho, si las formas
predecesoras de aquél son una relacion en la doarp esta la imposicion del
poder y luego el Derecho; mientras que, el Estaddedecho tiene como propdsito
regular el poder a través del Derecho. El postuldeloEstado de derecho que
pretende la eliminacion de la arbitrariedad en tiivialad estatal, es una
formulacién teorica abierta, un concepto carenteaieenidos; por ello, la historia
demuestra que el postulado Estado de derecho perkrde con los contenidos

mas variados, por ejemplo regimenes totalitarios.

“El calificativo Estado de Derecho se podia apl&aualquier situacion en que se
excluyese, en linea de principio, la eventual eab@dad publica y privada y se
garantizase el respeto a la ley, cualquiera qua fmstse. Al final, todos los
Estados, por cuanto situaciones dotadas de un quotigico, habrian debido
llamarse genéricamente de derecho. Llegaba stviarge que la ley impuesta se
resolviese en medidas personales, concretas yacétras; que se las hiciera

coincidir con la voluntad de un Fihrer, de un 8bde trabajadores o de Camaras



sin libertades politicas, en lugar de con la depariamento libre; que la funciéon
desempeinada por el estado mediante la ley fuedenaihio totalitario sobre la

sociedad, en vez de la garantia de los derechlos daidadanos™

Sin embargo, el Estado de derecho de naturaleeealiles otra cosa, y es una
categoria absolutamente importante y revolucionzaia la sociedad occidental.

El Estado de derecho o estado legal en su vertignégal incorpora una
connotacion sustantiva en cuanto a las funciorfeseyg del Estado. Para entender
la nocién liberal del Estado se debe sefialar qirgadb de la organizacion estatal
es la sociedad, y sus exigencias, y no la autgrigad lo tanto, dicha nocién:
sociedad y sus exigencias primero y luego la aldadries totalmente compatible
con la inversiéon de la nocion del poder, propiaksthdo de derecho, segun la cual
el Derecho regula y uniforma al ejercicio del pedeno al revés, como acontecia

con el Estado Monarquico o el Estado Policia.

“En la clasica exposicion del derecho administratide Otto Mayer, la idea de
Rechtsstaat, en el sentido conforme al estadoalibee caracteriza por la
concepcion de la ley como acto deliberado de ulamp@nto representativo y se
concreta en: a) la supremacia de la ley sobre haiigtracion; b) la subordinacion
a laley, y sélo a la ley, de los derechos de ilmdaclanos, con exclusién, por tanto,
de que los poderes autonomos de la Administraci@aan incidir sobre ellos; c)
la presencia de jueces independientes con comjeeterclusiva para aplicar la
ley, y solo la ley, a las controversias surgidaseelos ciudadanos y entre éstos y
la Administracion del Estado. De este modo, el dtstde derecho asumia un
significado que comprendia la representacion eiectios derechos de los
ciudadanos y la separacién de los poderes; un fis@phd particularmente
orientado a la proteccion de los ciudadanos fremtéa arbitrariedad de la

Administracion.

Con estas formulaciones, la tradicional concepaénla organizacion estatal,

apoyada sé6lo sobre el principio de autoridad, com@iea experimentar un cambio.

° Gustavo Zagrebelsk¥l derecho ductil, ley, derechos, justicMadrid, Editorial Trotta, 1995, p. 23.
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El sentido general del Estado liberal de derecimsiste en el condicionamiento de
la autoridad del Estado a la libertad de la socie@a el marco del equilibrio

reciproco establecido por la ley.?.

El Estado de derecho, tiene como soporte el pimde legalidad. El principio de
legalidad en el derecho continental europeo cotevieal Estado en una
organizacion que se afirma en la ley. Primaciaadey frente a la administracion,
a la jurisdiccion y los ciudadanos. Se entiendeadailey como un acto normativo
jerarquicamente superior e irresistible. La priraaig la ley es la derrota ANCIE

REGIME Por tanto, el Derecho se ve reducido a la leyatmanera que, el poder
absoluto del rey fue sustituido por el poder alisoldel 6rgano que tiene la

responsabilidad de elaborar la ley, la Asambleadl&tiya.

La idea del Estado de derecho implica:

1.- La presencia de un 6rgano soberano que degilZ¢analmente.

2.- La idea que el Derecho es universal y atemporal

3.- En el Derecho a partir de premisas se extrapsacuencias.

4.- La concepcion del Derecho que subyace al Estadderecho tiene su punto de

partida en el ideal de la justicia abstracta.

Se puede advertir con claridad que el Estado decderse sustenta en el principio
de legalidad. El principio de legalidad se congétde manera diferente si se trata
de la posicion que los ciudadanos deben tomar lecida con la ley o de la
posicion que la Administracion asume frente a ia lén punto de importancia

determinante para entender la concepcion libetdtstado es éste.

De conformidad con la mas rigurosa concepcion dielcipio de legalidad, la
funcidn ejecutiva esta subordinada a la ley, 4a tta una dependencia integra. La
posibilidad de actuar del ejecutivo dependia deyasolo lo que la ley autorizaba
a la Administracion para hacer era valido. La letedmina lo que puede hacer la

funcién ejecutiva.Por otra parte, el Estado dederexige que las regulaciones e

L oc. Cit.
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intervenciones que se efectien respecto de la gutagi y libertad de los
ciudadanos sean objeto de reserva de ley.Por lo,tdn ley concedia a la
Administracion una autorizacion, una delegaciorapactuar en un determinado
sentido; razon por la cual, la administracion Umeate ejecutaba dicha

autorizacion.

Con los particulares ocurre una concepcion difereon relacion a la ley. La ley

se entiende aqui como un limite. No olvidemos quelemento fundacional del

Estado liberal legislativo del siglo XIX, en teqrés la libertad de los ciudadanos,
quienes deben tener la posibilidad de elegir listesspropios fines.

El principio que explica la relacion entre ciudagsny la ley se conoce
doctrinariamente como autonomia de la libertad. pagiculares pueden realizar
todo aquello que la ley no les prohibe. La ley celacion a los particulares
comporta una regulacion y limitacién de la autoreootntractual o del sefiorio de

la voluntad, en defensa del interés individual.

“Esta distinta posicion frente a la ley, que a mifeia de la Administracion
publica de los sujetos privados, era la consecaateasumir, junto al principio de
legalidad, el principio de libertad como pilar @sltado de derecho decimondnico.
La proteccion de la libertad exigia que las intecienes de la autoridad se
admitiesen como excepcion, es decir, sélo cuandiesen previstas en la ley. Por
eso, para los organos del Estado, a los que ressedonocia ninguna autonomia
originaria, todo lo que no estaba permitido estaiohibido; para los particulares,
cuya autonomia por el contrario, era reconocidaccmagla, todo lo que no estaba
prohibido estaba permitido. La ausencia de leyasugr impedimento para la
accion de los 6rganos que afectara a los deredhdsscciudadanos; suponia, en
cambio una implicita autorizaciéon para la accion ldge particulares. Como
acertadamente se ha dicho, libertad del particeiadinea de principio, poder

limitado del Estado en linea de principfd.”

™ Gustavo Zagrebelsky. op. cit., p. 28.
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¢, Cémo debemos entender la ley en el Estado deliv&rec

La naturaleza y principal particularidad de la é&syque ella opera frente a todos
los sujetos sin distincion, la expresion que esplie generalidad de la norma
legislativa es: “la ley es para todos” La genegrlidle la ley esta intimamente
ligada con los principios esenciales del Estadodeleecho: control del poder,

separacion de los poderes e igualdad ante la ley.

“La generalidad de la ley era, en fin, garantiandearcialidad del Estado respecto
a los componentes sociales, asi como de su iguglddita. En todas las Cartas
constitucionales liberales del siglo XIX esta radogel importante principio de
igualdad ante la ley como defensa frente a losilegios (etimolégicamente:
legesprivatae) tipicos de la sociedad preliberdl Afgiguo régimen. Desde el
punto de vista del Estado de Derecho, sélo podimdise ley a la norma

intrinsecamente igual para todos, es decir, ar@mageneral.

Vinculada a la generalidad estaba la abstraccidagikyes, que puede definirse
como generalidad en el tiempo y que consiste escppeiones destinadas a velar
indefinidamente vy, por tanto, formuladas medianofgusstos de hechos abstractos.
La abstraccion respondia a una exigencia de |ladadiliberal tan esencial como
la generalidad: se trataba de garantizar la ertadildel orden juridico y por
consiguiente, la certeza y la previsibilidad daledbo. La abstraccion, en efecto,
es enemiga de la leyes retroactivas, necesariantameretas, como también
enemiga de la leyes a término, es decir, destinadaptarse en un tiempo breve,
y, en fin, enemiga de la modificacion demasiadauemte de una leyes por

otras.?

En cuanto a la estructuracion politica e institnalodel Estado de derecho del
siglo XIX, el principio de legalidad convertia a fancion responsable de la
produccion de la norma legislativa en el 6rganandgor jerarquia, lo cual suponia

la hegemonia de la burguesia y retroceso de ladiupudicial y ejecutiva.

“Gustavo Zagrebelsky. op. cit., p. 29.
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Debemos mencionar que la subordinacién del ejexutbn respecto a la ley, no
fue una tarea féacil, pues las raices absolutistaslod sistemas juridicos
continentales constituian un elemento de constactea; sin embargo, funcion
ejecutiva y funcion judicial terminaron convirtiéog® en 6rganos subordinados al

poder legislativo.

Otro elemento de analisis del Estado de derechla e®herencia del sistema
juridico, los pensadores y juristas liberales dglosXIX idearon un sistema
normativo que se sostuviese bajo las premisas iflermrdad y coherencia. Para
que un ordenamiento pueda ser calificado como dbladpoder reconducirse a

principios y valores sustanciales unitarios, pwekdontrario fracasaria.

Debemos insistir en la idea que atraviesa todataapcion del sistema juridico
liberal decimonodnico, la ley es la expresion jem&mgmente superior, 1o cual
significa que las otras funciones del Estado (Adstiacion y justicia) son

disciplinadas por ella. Como la ley era un actdizado por el 6rgano legislativo,
vale decir 6rgano integrado exclusivamente porulairesia continental europea,
su resultado final coincidia con las aspiraciona@gipas de dicha fuerza politica,
esta coincidencia entre las aspiraciones politidasla burguesia y la ley

promulgada por la Asamblea, aseguraba la reguthddbsistema.

La ley fue la expresion y representacion de leehemia de la camara legislativa,
frente a todos los actos juridicos, incluso fremtlas Constituciones de aquella
época, que eran documentos flexibles susceptildesed reformados por la ley.
Las Constituciones de la Europa continental ddbsiKJX reflejaban un pacto

entre la Monarquia y la burguesia, y a la vezéa isegun la cual Constitucion era

un documento politico.

El disefio estructural de Estado liberal intenciomadte no contemplaba
mecanismos que limiten o controlen a la ley. Laiestard en que el Estado de
derecho apareci6 como orden normativo, es una damtienmonoclase que

incorporaba en si sus propias reglas.
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Los movimientos y fuerzas contrarios a la burguematenian cabida en la
formulacion de la ley, pues fueron limitados erdstecho de voto. Hoy olvidamos
gue hace menos de dos siglos la idea del voto nsaivera mas que una utopia, un

absurdo.

“Estos principios del ordenamiento, es decir, @par unidad, nacian, pues, de una
unidad presupuesta que, al ser fundamental, tamf@muda que ser expresada
formalmente en textos juridicos. Sobre la base sla premisa, la ciencia del
Derecho podia mantener que las concretas disposgiegislativas no eran mas
que particulas constitutivas de un edificio cohergnque, por tanto, el intérprete
podia recabar de ellas, inductivamente o medianéegperacion intelectiva, las
estructuras que lo sustentaban, es decir, susgpdacEse es el fundamento de la
interpretacion sistematica y de la analogia, dowdos de interpretacion que, en
presencia de una laguna, es de falta de una digfpogEixpresa para resolver una
controversia juridica, permitian individualizarrdarma precisa en coherencia con

el sistema. La sistematicidad acompafiaba, por,taréoplenitud del derechd™

La ley por excelencia en el Estado liberal eradeligo, y su simbolo esencial: el
codigo napoleodnico. En los codigos se congregahsrcdracteristicas de la ley:
voluntad positiva del legislador, el caracter désrocdel desarrollo de las normas,

la generalidad, abstraccion, sistematicidad y plelni

La concepcion tedrica que subyace al Estado législas el positivismo juridico.
La idea expresada por esta formula presupone tungckin historico-concreta: la
concentracion de la produccion juridica en una swéancia constitucional, la
instancia legislativa. Su significado supone umiceidn de todo lo que pertenece
al mundo del Derechoa lo dispuesto por la ley.

1.3.- El transito del Estado legislativo al Estadoonstitucional.

El Estado de derecho expreso el ideal segun el elupbder estd sometido al

Derecho, a través de la ley, norma general y atiafracto de la voluntad general.

“Gustavo zagrebelsky. op. cit., p. 32.
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En el Estado de derecho decimonoénico la ley supdhigarantia -formal- contra
el poder; 2) un limite frente al ejercicio del pndel cual no puede actuar al
margen de la ley; y, 3) es el instrumento que gaahos derechos y libertades

individuales.

Las caracteristicas del Estado de derecho deibaiml terminaran por dejar sin
referente material al Derecho, convirtiendo al &st#egislativo en un modelo

vacio, capaz de ser colmado por cualquier decsifitica de la asamblea.

“Si el imperio de la ley era considerado la gaemiaxima contra el arbitrio y la
injusticia de los gobernantes, una vez asentadmaelo politico burgués,
asistiremos a un giro en la realidad del EstadDetecho, que abrira las puertas a
nuevas expresiones absolutas del potfel®n definitiva, superado el poder

absoluto del rey, éste fue sustituido por el datasnbleas.

Existen dos factores que provocan la crisis deyla |

1.- El Estado de derecho en el contexto que apai@cece Unicamente como un
principio formal de organizacion institucional. Eeciso recordar que el Estado de
derecho si tiene un principio axiolégico que fundata su estructura, dicho
principio es la primacia de lo personal y socialanrelaciones con el poder. Sin
embargo, todas las dificultades del Estado de Herpara asegurar sus objetivos
centrales aparecieron en décadas iniciales del X§lque revelaron los riesgos
del formalismo legislativo. No obstante, o notaplepreciable del ideal liberal del
siglo XIX estéa en limitar al poder y aquello eswator, y no un dato meramente

formal.

2.- El segundo factor de la crisis de la ley y #@stado legislativo sera la
comprobacion del caracter conflictivo de realidadia y de la no neutralidad del

derecho respecto de los conflictos sociales.”.

* Manuel Antonio Pefia Freirea garantia en el Estado constitucional de derediadrid, Editorial
TrottaS.A, 1997, p. 53.
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Este aspecto pone de manifiesto que la ley noiea yrexclusivamente expresion
de la voluntad general si no es el resultado demsngoria politica circunstancial y
coyuntural, lo cual revela el hecho de que la Eeyima continuacién del conflicto
social y que constituye un instrumento convenigraea el ejercicio eficaz del

poder politico.

Segun la concepcidn tedrica liberal, el Estado muesta conformado por una
sociedad homogénea —monoclase- constituida por fesntibres e iguales, sélo en
un contexto asi era posible la regulacién de la jdidica con unas pocas normas
muy generales y codificadas. “La emergencia deolaflictividad social y el
caracter no neutral del derecho, asi como la imgeign de la separacion entre
derecho, sociedad y mercado, determinaran la stiperale las imagenes de
homogeneidad de la sociedad liberal y la pérdidapagicion central de la ley —
como forma juridica y fuente del derecho- que vesdapando en el Estado

legislativo.™

Se advierte entonces que el Estado de derechofrahtmse con la realidad se
somete a una serie de cuestionamientos que afeetastructura. La vision de la
ley es afectada interna y externamente. Internaméntey no es una expresion de
generalidad y abstraccion de una sociedad homogéirea un instrumento de
competicion y de enfrentamiento social, la ley titunge la continuacion del
conflicto.La ley pasa a ser vista como un actovasado de intereses sociales que
no son generalizables. Externamente, la ley seemafr con un hecho
incuestionable: El Estado de derecho proclamé aler@miento unificado, con
leyes generales y codificadas; no obstante, l&deehtlemostré la imposibilidad de
qgue todas las funciones que debian ser objeto gidamdn social, puedan ser

abarcadas por la ley.

Debemos sefalar que en el Estado de derecho débea& no existian controles
eficaces al poder legislativo, pues lo mecanisnwostitucionales de limitacion a
le ley no eran realmente efectivos, pues el poelgislhativo sabia que no estaba

efectivamente sometido a una norma ni control sopEn la propia incapacidad

“Manuel Antonio Pefia Freire. op. cit., p. 55
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del Estado de derecho para asegurar sus valoregi@dse se encontrara la
necesidad de un tipo institucional superior y viaote a todo poder, incluido el

legislativo.

La historia del Estado ha dejado una notable lecpara la humanidad, el haber
dejado que el poder legislativo pueda disponerefitante de los contenidos

normativos terminé convirtiendo a la instancia$éggiva en un poder absoluto.

A partir de las deficiencias del Estado de deresh@nsayardn nuevas férmulas

para intentar el pleno sometimiento del poder akbieo.

Podemos decir entonces que los elementos antegstmpuelativos al postulado
del Estado de derecho del siglo XIX hoy en dia $ido superados y desbordados
por el desarrollo de la sociedad humana, evideoajae las formas sociales, por
Su esencia, son creaciones dinamicas, y, por tarddables, versatiles y

cambiantes. Sin embargo, detras de la concepcibrEstado de derecho se
encuentra un fragmento de la historia de la hunaahid su lucha constante por

mejorar sus condiciones de vida.

La nocion del Estado de derecho trae consigo ka déecondicionar la autoridad a
la libertad de los ciudadanos, y el intento de ielan la arbitrariedad en la
actividad estatal, semejantes objetivos deben esmrdados y honrados en su
contexto. Lamentablemente muchos pensadores decierhoy recuerdan y
piensan al Estado de derecho a la luz de nuestradictones y excluyen sus

aspectos evidentemente positivos.

Es absolutamente indudable que el Estado de dereshfigur6 un sistema
institucionalizado que favorecié la concentracioal gooder en la instancia
legislativa y que no pudo conseguir varios de dastivos principales, ademas de
excluir a los antagonistas y contrarios de su psicsin embargo, el Estado de
derecho es una categoria historica revolucionamia [a sociedad humana que ha

sido superada por el Estado constitucional.
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1.4.- El Estado constitucional de derecho.

El Estado constitucional de derecho constituyen ye®ria supone, la superacion
del Estado de derecho moderno, caracterizado rakepoi por integrar un plano de
juridicidad superior, vinculante e indisponible @&ndos los poderes del Estado.El
primer paso para la consolidaciéon de un Estadotitacisnal sera la afirmacién

del caracter normativo de la Constitucion, comooti@tpara asegurar la maxima

vinculacion a Derecho de todos los poderes dedista

“Esta refundacion o configuracion del ordenamiejuiddico no supone, en el
fondo sino un redimensionamiento del principio elgalidad. Ahora, y segun esta
nueva formulacion del principio, sélo seran Estade®®erecho aquellos modelos
politico-institucionales que incorporan normativatee una serie de limites o
vinculos materiales, como condiciones de validemativa, a las posibilidades de
expresion del poder politico. Es decir, todos lo®ade produccion y ejecucion
juridica llevados a cabo por cualesquiera poddetEstado estan, de diversos
modos, sometidos a derecho en todos sus aspestose® tanto formales o
procedimentales como materiales y de sentido. Eb mkelante de este modelo
respecto del Estado liberal reside en el nivel fietiwidad de estos limites,
consecuencia de la afirmacion del caracter juridedas normas constitucionales,
asi como su posibilidad de vincular al poder ledgiigb en la medida en que en él
se residencian las maximas capacidades de disposicbre la comunidad'®Las
normas constitucionales se convierten en normasildantes al situarse por arriba

de los poderes del Estado y fuera de la pugnaigrapolitica.

Hemos hablado del recorrido del Estado por la hésttomo si fuese un transcurso
lineal, pero debemos hacer presente que el praweba sido ni lineal, ni tampoco
un proceso facil, por el contrario el recorridogdegar al Estado constitucional

fue -y aun es- un trayecto lleno de retos complejos

Retomando las caracteristicas que cualifican adéstonstitucional, y al haber

hablado respecto de la proclamacion del caractamato/o de la Constitucion,

®Manuel Antonio Pefia Freire. op. cit., p. 58.
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debemos hacer referencia un principio central defad® constitucional, el
principio de soberania popular, que es el fundamamdiscutible de todos los
textos realmente constitucionales. La nocién aésade la cual todo poder
proviene del pueblo, se ha convertido desde 191harclausula tipica para todas

las Constituciones verdaderas y no espurias.

Con la lucha por el sufragio universal se logrovestir la Constitucion en norma
juridica, y el Estado constitucional es a partiredgonces a la vez un Estado
constitucional democrético; por lo tanto, el Estammstitucional no puede ser
entendido si no se comprende su evolucion en erndd#l® de la historia, para
hablar de Estado constitucional, la Constitucidmedser norma juridica y asentada
sobre el principio de soberania popular; sin entjatg idea central es la

superacion de la vision que el Derecho se agola ley.

Para el Estado constitucional, el texto fundamembtaes un documento politico.
“Por eso, lo que caracteriza a la Constitucionstgb XX frente a la constitucion
del siglo XIX son las garantias constitucionalasgecir, las garantias de soberania
popular frente a la soberania parlamentaria, daangias de la Constitucion frente
a la Ley. Mientras que la Constitucion del siglo<Xds una Constitucién flexible,
en la que no existen limites juridicos para el dkegior y en la que, en
consecuencia, no se puede plantear el control dstiteionalidad de la ley, la
Constitucion del siglo XX va ser una Constitucidgida, Unicamente reformable a
través de un procedimiento distinto del procedinoielegislativo ordinario y
considerablemente agravado con respecto a éstebas® en el cual se va ir

afirmando progresivamente el control de constitugliolad de la Ley.

A través de estas garantias constitucionales Iatacion ha ido penetrando en el
ordenamiento juridico como la norma de cabecerani®io, en relacién con la

cual tiene que ser interpretadas todas las dethas.”

7 Javier Pérez Royo. op. cit., p. 113.
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CAPITULO II. EL ESTADO CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

2.1.- Condiciones necesarias de constitucional.

En el capitulo anterior analizamos el Estado letisd y su paso al Estado
constitucional, ahora corresponde ver cuales sercdadiciones necesarias para

gue un ordenamiento se encuentre constitucionalizad

Para abordar y analizar el tema de constituciomeibin del Estado, seguiremos
puntualmente a RiccardoGuastini, en un texto deon@mdo seguimiento
doctrinario denominadoL'a Constitucionalizacion del Ordenamiento Concepto

Condiciones.

2.1.1.- Constitucién rigida. Primera condicidbn necesaria para que un
ordenamiento esté sujeto a un proceso de consti@iciacion es que tenga una
Constitucion rigida. Una Constitucion es rigidacsmple con dos requisitos: la
Constitucion tiene que ser escrita; y, la Condtitucest4 protegida contra la
legislacién ordinaria, en el sentido que las normaikindamentale® pueden ser
derogadas, modificadas o abrogadas sino sélo p@racedimiento especial de
revision constitucional, que es mas complejo queatedimiento de formacion de

las leyes.

Podemos decir entonces que, cuando una Constittigidla esta en vigencia hay
dos niveles de legislacion: legislacion ordinarika yegislacion constitucional. La
Constitucion esta supraordenada a la legislacidinaria, no pudiendo ser, por
ésta, derogada, modificada o abrogada. Se deber h@esente que, la
constitucionalizacion esta mas acentuada en agualttenamientos en los cuales,
segun la jurisprudencia constitucional existen gypios que no pueden ser
modificados en modo alguno: tampoco mediante etgationiento de revision

constitucional.
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2.1.2.- La garantia jurisdiccional de la Constituadn.

La segunda condicién para que el ordenamiento ®g&io a un proceso de
constitucionalizacion es que tenga una Constitugemantizada. Es obvio que la
rigidez de la Constitucién, aunque formalmenteldstida, no est4 asegurada en
ausencia de cualquier control sobre la conformuadas leyes a la Constitucion,
pues sin garantia de la Constitucion no hay verdadigidez. En los
ordenamientos contemporaneos, el 6érgano compepemte ejercitar la delicada

tarea es un organo jurisdiccional o semi-jurisdiaei.

2.1.3.- Fuerza vinculante de la Constitucion.

El tercer aspecto del proceso de constitucionabmaes la idea de que la
Constitucion es un conjunto de normas vinculariisge aspectono concierne a la
estructura del ordenamiento constitucional, caneienas bien, a la ideologia en
la cultura juridica del pais del cual se trate. iQaslas las Constituciones
contemporaneas son Constituciones largas, en efieaque incluyen, junto a las
normas sobre la organizacion del Estado, tambiédeclaracion de los derechos,
es decir una serie de normas que disciplinan l&ciopes entre Estado y

ciudadanos.

La condicién de fuerza vinculante de la Constitngmplica un rasgo de la cultura
juridica. Cuando el ordenamiento juridico esta ttwtsonalizado, los juristas
consideran a la Constitucion como una verdadermaguridica y no como una

simple declaracion programatica.

En definitiva, un elemento esencial del proceso cdastitucionalizacion es
transmitir la idea de que cada norma constituciesalna genuina norma juridica

vinculante y capaz de producir efectos juridicos.

2.1.4.- La sobreinterpretacion de la Constitucion.

Este aspecto depende las posturas de los inté&dretde a la Constitucion, los

jueces, los érganos del Estado y los juristas. Toalastitucion es un texto, finito,
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acabado, limitado; por lo tanto, toda Constitucd@dmtiene lagunas; razén por la
cual, se debe tener presente que, jamas una Qeitstitpuede disciplinar la

totalidad del a la vida social y politica.

“Es innegable, cualquier Constitucion no disciplim@s que una pequefa parte de
la vida politica y social; en esa virtud, existeawgran parte de la vida social y
politica que no esta disciplinada a nivel consitto@l, por alguna norma juridica.
En ese espacio juridicamente vacio, cada condstdapor asi decir, permitida: el
legislador, en particular, es libre de disponeuesentido, o de disponer en otro, 0
de no disponer. En cada dominio que no esté disag por alguna norma
constitucional, una ley inconstitucional no es taogpconcebible: en el espacio de
Derecho constitucional la discrecionalidad polititd legislador esta sustraida a
todo posible control jurisdiccional por ausenciaattgin parametro de legitimidad

constitucional *®

A través de la sobreinterpretacion de la Constitucique es una actitud
argumentativa, se busca excluir que el Derechotitocisnal sea lagunoso, y por
tanto, elabora métodos para colmar las lagunasemtess en el ordenamiento

juridico.

Asi, la sobreinterpretacion presenta dos aspectos:

. El rechazo de la interpretacion literal y del argabo a contraria En
términos basicos, la interpretacion literal y dériglo criterioa contrarioponen a

la luz lagunas.

. El segundo aspecto es la construccion de normas quesar de no estar

explicitamente formulas sirven para colmar lastagudonde puedan ser evitadas.

En virtud del principio de la sobreinterpretaci@ld Constitucion se logra obtener
del Estatutdusfundamentahormas idoneas para entender y disciplinar cualqui

aspecto de la vida social o politica. Cuando la sBtution es correctamente

18 Riccardo GuastiniNTERPRETACION, ESTADO Y CONSTITUC|@Nna-Pert, ARA EDITORES,
lera ed., 2010., p. 162.
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sobreinterpretada no quedan espacios vacios; panto, toda decision legislativa
esta previamente regulada por una norma constitakcicSegun la doctrina
constitucionalista actual los argumentosimili, la analogia y la invocacion de
principios constitucionales amplian la presencidad€onstitucion en el sistema
juridico hasta el punto de hacer posible una sutemnicomprensividadiel

Derecho. Toda controversia podria hallar respuesta un sistema
constitucionalizado gracias a su sobreinterpretackes decir, la Constitucion

regula cualquier controversia imaginable.

2.1.5.- La aplicacion directa de las normas constitionales.

Las normas constitucionales son aplicables de rmaargirecta en sede
jurisdiccional. Este aspecto depende: por un laglairth cierta concepcién de la
Constitucion; por otro lado, del comportamientdagejueces.

Conforme sefalamos en el primer capitulo en la eqerion liberal clasica, la
funcion de la Constitucidn es la limitacion del poe@statal. Segun la idea liberal
las relaciones entre particulares no se regulas. iaamas de la Constitucidon
disciplinan la organizacion del Estado y las relaes entre Estado y los
ciudadanos; por tanto, las normas constitucionales son susceptibles de
aplicacion directa, por parte de los jueces, edasroversias que surgen entre los
ciudadanos. Los jueces deben aplicar exclusivamarey, la Constitucion no es
idonea para producir efectos en la vida social. Rbr contrario, el
constitucionalismo actual piensa y argumenta qu&olastitucion tiene por funcion
moldear las relaciones sociales; en consecuereiiersde también a pensar que
las normas constitucionales pueden producir efetit@stos y ser aplicados por
cualquier juez con ocasion de cualquier tipo detrowrrsia. Asi resulta preciso
indicar que la Constitucion debe también ser agicaen las relaciones

interprivadas y en todas las relaciones sociales
Por otro lado, la Constitucién ya no constituye ltmite a legislacion, sino la

legislacion tiene por mandato el desarrollo de lwsncipios y valores

constitucionales.
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2.1.6.- La aplicacion conforme de las leyes.

Este aspecto tiene que ver con la interpretaad@ctuadorde las leyes, y trata de
las técnicas de interpretacion de la ley. No exesteo normativo que tenga un solo
significado, determinado antes de la interpretaddingin texto normativo jamas
es susceptible de una Unica interpretacion. Ahdgea, Isi se utiliza el vocablo
norma para referirse no al texto sino a su sigmiiic podemos decir que cada
interpretacion obtiene de un mismo texto normativa norma diferente. Suele
ocurrir con considerable regularidad que una dispns de rango legal es
susceptible de dos interpretaciones: la primenesegelve en una norma (N1) que
contradice una norma constitucional, mientras lgusda se resuelve en una
diferente (N2) que, es del todo conforme con la dGitution. Al juez le
corresponde elegir la interpretacibn correcta emtid® de que es su
responsabilidad decidir cual es preferible. El juszede elegir entre dos
posibilidades: interpretar la disposicion del pnimeodo y, considerarla
inconstitucional, o interpretarla del segundo modaonsiderar que ella esta

conforme con la Constitucion.

La segunda manera de interpretar la disposicidnsl&iya se denomina
adecuadora‘La interpretacioradecuadoraes aquélla que adecua, armoniza la ley
a la Constitucién eligiendo el significado (es dda norma) que evita toda
contradiccién entre Ley y Constituciol.,” Desde luego, la interpretacion
conforme también significa que, ante una intergrétade la ley que vulnere el
texto constitucional u otra interpretacion de |amm ley que no lo vulnera, el juez

prefiere ésta ultima.

2.1.7.- La influencia de la Constitucion sobre laelaciones politicas.

“La ultima de las condiciones de constitucionaliaacdel ordenamiento a la que
se refiere Guastini consiste en una pluralidadieimentos entre los que se pueden
mencionar los siguientes: a) que la Constituci@vea un sistema de solucion de

diferencias politicas entre oOrganos del Estado, geemita a un Organo

¥ Riccardo Guastini op. cit., p. 165.
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jurisdiccional resolver aplicando normas constineies; b) que los dérganos
jurisdiccionales encargados de la justicia consthal no asuman actitudes
“selfrestraint” frente a lo que alguna época se ha llamadopaktitalcuestion’

si no que todos los espacios del que hacer putt&stado se han reconducibles
a parametros de enjuiciamiento constitucional; gus las normas constitucionales
sean utilizadas por los principales actores poktjgara argumentar y defender sus

opciones politicas o de gobierrfd.”

Es decir, los principios constitucionales con sertiel impronta moral intervienen
en la argumentacion politica, disciplinan las rielaes entre las funciones del
Estado y permiten a los érganos jurisdiccionalemmemar si la argumentacion

politica que se realiza de las normas constitutésres correcta.

2.2.-¢ La constitucion de 1998 estado legislativo? Un bre analisis.

¢La Constitucion de 1998 implanté un Estado legab® debemos advertir que
mas alla de la proclamacion del texto fundamergal @8 como: “Estado Social
de Derecho”, un sector de vanguardia de la doctauatoriana considera que la
Constitucion aprobada en Montecristi en 2008 edoeumento normativo que
instituye el modelo de Estado constitucional y surde ella se configuraba un

Estado legal.

Insistamos en un aspecto, la Constitucion de 1988ama al Estado ecuatoriano
como un Estado Social de Derecho; y, la Constitudé 2008 como Estado
constitucional de derechos y justicia; no obstal@eproclamacion que hace el
legislador constituyente al elaborar la Carta Fometgtal es un dato relevante, pero
no esencial, y menos aun definitivo, para conoaarté a qué tipo de Estado nos

encontramos, los elementos como expusimos son otros

Decir que la Constitucion de 2008 es el documemtonativo que instaura un
Estado que supera al Estado legislativo es unamafibn ampliamente

controvertible, al menos en nuestra opinion.

%0 Miguel Carbonell, neoconstitucionalismo y derechos fundamenfal&EVALLOS EDITORA
JURIDICA, Quito-Ecuador 2010, p. 36.
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Las condiciones a las que se refiere Guastini, pefslar de ordenamiento
constitucionalizado nos otorgan el soporte dodtiengpara conocer si la

Constitucion de 1998 implantdé normativamente o mé&stado legal.

1.- Constitucion rigida. La Constitucion de 199&sserita y ademas resistente a la
legislacion ordinaria, pues requeria un proceditoietiferente y agravado en

relacion a la aprobacion de una ley, Art. 282 dédastitucion Politica de 1998.

2.- Garantia Jurisdiccional de la ConstituciéntoEse refiere a que el texto
constitucional establezca un tipo de control destitutionalidad de las normas, y
ese organo responsable de decidir la constituctathlde las normas debe ser
jurisdiccional o por lo menos semi-jurisdicciondla Constitucion de 1998
establece un 6érgano jurisdiccional con dicha coemmea, el Tribunal
Constitucional, articulos 275, 276 y 278 de la @itmson Politica de 1998 y

ademas garantias constitucionales.

3.- Fuerza vinculante de la Constitucion. Esteeetgpse concreta a través de la
idea de que las normas constitucionales son plemanaglicables y obligan a sus
destinatarios. La fuerza vinculante de la Constituémplica que la Constitucion

es una verdadera norma juridica que incluye unkdeion de derechos, es decir,
una serie de normas que disciplinan directamenteelaciones entre el Estado y
ciudadanos. La Constitucion de 1998 reconoce uniarnptalogo de derechos,

civiles, politicos, econémicos sociales y cultusajarantizados desde el capitulo Il
hasta el capitulo IV y ademas con una serie dentjasajurisdiccionales, como

habeas corpus, habeas data y amparo constitucRuoralo tanto, las disposiciones
constitucionales son auténticas normas juridicasceptibles de producir efectos
juridicos como reconocimientos de derechos, inealide leyes contrarias a la

Constitucion entre otros.

4.- La sobre interpretacion de la Constitucion. @aiijimos la Constitucion es un
texto finito, limitado, por tanto, no puede disaiar la totalidadde la vida politica
y social. Frente a esa realidad innegable del teomatitucional, el propio Estatuto

Fundamental instituye dispositivos para evitar guelerecho constitucional sea
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lagunoso; sin embargo, este aspecto de condiciénodstitucionalizacion del

ordenamiento es, principalmente, como ya evidermsamna actitud interpretativa
de los operadores de justicia frente a la Conghitud_a Constitucion Politica de
1998 reconocio un conjunto de principios constdnaies (por ejemplo articulos:
16, 17, 18, 19 y 24) y otorg6 unas competencias ctargs a los jueces ordinarios
como al Tribunal Constitucional con la finalidadegiwdos ellos puedan invocar

los referidos principios (por ejemplo articulos; 282, 273, 274 y 276).

En otras palabras, la Constitucion de 1998 si piermue toda controversia

tuviese respuesta en la Constitucidbn entonces tagedin embargo, la cultura

constitucional era, y aun hoy es, precaria, poniukas facultades de Derecho que
forman a los abogados que operan el sistema deigusian privilegiado una

ensefilanza basada en el estudio de la ley y otongdelancia principal a las

materias de derecho civil y penal.

La cultura politica y los gobiernos efimeros deduno se interesaron en fortalecer
la institucionalidad del Estado. La importancial@edministracion justicia es un

tema pendiente para la sociedad civil ecuatoridmacual ha generado poco

compromiso por parte de justicia constitucionall@raplicacion efectiva de la

Constitucion; es decir, no era problema del textosttucional de entonces sino
era un problema estructural de la sociedad en @éatesl modelo constitucional

gue habia asumido.

5.- La aplicacion directa de la Constitucion. Segéte principio, la Constitucion
no solo es norma que sirve para regular las relasientre los poderes del Estado
0 entre los ciudadanos también es norma juridica pagular TODAS las
relaciones sociales. Este aspecto fue abordadtap@onstitucion ecuatoriana de
1998. Cualquier juez debia aplicar la Constituc@om ocasion de cualquier
controversia, Art. 18 de la Constitucion Politica @998. En cuanto a las
relaciones interprivadas podemos sefalar que &l thsponia como deber de todo
ciudadano el cumplimiento de la Constitucion (A%, numeral primero), la
posibilidad de deducir amparo constitucional conprticulares, cuando su

conducta afecte grave y directamente un interéuniario, colectivo o derecho
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difuso (Art. 95), y derechos de los consumidor®d. (92). La Constitucion de
1998 debia ser entendida como un conjunto de normeaslantes para todos.

6.- Interpretacion conforme de las leyes. Este@epeomo vimos, tiene relacion
con la interpretacion de la ley. De acuerdo corpréicipio de interpretacion
conforme cuando el juez al resolver un caso advigue existe una disposicion
normativa que es contraria a la Constitucion tienposibilidad de optar por la
interpretacion que mas favorable sea para cumpiin @lgin mandato
constitucional; se trata, en definitiva, de unarptetacion que pretende armonizar
la ley a la Constitucion. Esta posibilidad no seuemtra determinada en forma
expresa por el texto constitucional de 1998; sitango, de acuerdo al Art. 274
cualquier juez podia declarar inaplicable un prexgpridico contrario a las
normas de la Constitucion. El Tribunal Constituaiprmorgano responsable del
control de constitucionalidad, podia suspenderl totaparcialmente una ley
inconstitucional, Art. 276, numeral primero; esiddos jueces constitucionales y
ordinarios al resolver sus casos si tenian lawaidn de elegir una interpretacion

adecuadorade la Constitucion.

7.- Lainfluencia de la Constitucion sobre lasac&nes politicas. Los principios
constitucionales intervienen en la argumentaciditiga, rigen las relaciones entre
los poderes del Estado y, lo que es mas relevastéiganos jurisdiccionales
pueden examinar la argumentacion politica que subwyalas normas juridicas,
ejemplo Art. 276, numerales 1, 2, 4, 5,6 de la Gtson de 1998.

En consecuencia, vemos que la Constitucion de i8€@8pord importantisimos

elementos en su texto para implantar un Estadsupere el Estado legislativo del
siglo XIX; sin embargo, el problema ha estadoaaudltura juridica del pais; por
otra lado, es innegable que la Constitucion de 2898na Constitucion mucho
mas desarrollada y avanzada que la de 1998 eniandéederechos fundamentales,
garantias, competencias de la justicia constitati@mtre otras cosas, pero el
problema no ha estado en el texto si no es unmablestructural, que no forma

parte del presente analisis.
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2.3.- La Constitucion ecuatoriana de 2008 y su prtamacion de Estado
constitucional de derechos y justicia.

En el primer articulo del texto constitucional @®& se lee que el Ecuador “es un
Estado constitucional de derechos y justicia”, lammacion Unica a nivel

comparado. La primera reaccion de los sectoresulddos con la Ciencia del

Derecho, a la Constitucion de 2008 y en especiapadtulado del Estado

constitucional de derechos y justicia, consistio ugra critica generalizada, e
incluso la ridiculizacién; sin embargo ¢qué debenemgender por Estado
constitucional de derechos vy justicia?

2.3.1 El Estado constitucional.

El Estado constitucional segun indica Ferrajoli, aggiel que contrario al viejo
modelo legalista del Estado de derecho, somete iEman legalidad a una
Constitucion rigida, es decir a las normas y degchreconocidos
constitucionalmente, de manera que, las normagsuacones de los érganos del
Estado no solamente son validos por la instandgaeguite la norma o el acto, sino
ademas por el contenido de esa norma que debeseftr a los principios evocados
en la Constitucion, asi lo sefala Ferrajoli cuamtbca: “Ante todo, cambian las
condiciones de validez de las leyes dependientesoysolo de la forma de su
produccion, sino también de la coherencia de suen@mos con los principios
constitucionales. La existencia (0 vigencia) de nasmas, que en el paradigma
paleo-iuspositivista se habia disociado de lagisstse disocia ahora también de la
validez, siendo posible que una norma formalmerdida, y por consiguiente
vigente, sea sustancialmente invalida por el cetdrde su significado con normas
constitucionales como por ejemplo, el principio @gialdad o los derechos

fundamentales®

En ese sentido ademas el caracter preponderaméeCtmstitucion, sefiala que una
norma o ley infraconstitucional inicamente seracaple si es constitucionalmente
valida, por su origen, es decir por nacer del Grgaesignado para la produccion

legal del Estado, pero ademds, por su contenid@l eentido de adecuarse a los

! Luigi Ferrajoli, “Pasado y Futuro del Estado deddBo” enNeoconstitucionalismo (sMadrid, Editorial
Trotta, 2003, p. 18.
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principios constitucionales reconocidos, estabtateprohibiciones y obligaciones
de contenido a que deben someterse la norma, lp@eetlice que la Constitucion no
solamente tiene un papel descriptivo sino adenmégocy proyectivo en relacion al

objeto que sera regulado por las normas infradoginales.

Pero esto supone ademas un nuevo ejercicio darlaalacia que denota que todos
los derechos reconocidos constitucionalmente, sodirécta e inmediata aplicacion
y asimismo su tutela se encuentra garantizada persds vias sean estas
normativas, politicas publicas o garantias juridditales a las que pueden acceder
los ciudadanos en caso de vulneracion de derechos.

Pero ademas, el Estado Constitucional supone geieddvechos fundamentales
declarados y garantizados en la Constitucion soitel$é indisponibles a las mayorias
democraticas, de modo que, la decisién sobre éstoas esta sustraida del juego
democratico de la politica para ser sometidosgadlai cumplimiento por parte del

Estado y los ciudadanos.

Como indica Pefa Freire: “Las reglas democraticss apuntan a la estructura del
poder y la forma y funcionamiento del gobierno somsideradas adecuadas para
determinar quién puede decidir y como debe degdirp no son suficientes para
garantizar un modelo deseable de convivencia. I8gloeservacion y garantia de los
derechos vitales es condicion indispensable de diavigencia pacifica. Para
garantizar la intangibilidad de este presupuestaohnstitucion ha vinculado a los
poderes publicos — incluido el legislativo — a eslerechos. El expediente juridico
utilizado para realizarlo es la existencia de wemglsuperior de juridicidad donde
son ubicados los derechos y los principios basdessistema que de ellos se
deducen. Como garantia de su intangibilidad quedaso proscrita la posibilidad
de disponer o decidir, aun mayoritariamente, apee®. Lo constitucional, en
definitiva, precede a lo democrético en la medidaee la Constitucion del Estado
como Estado es axiolégicamente posterior a su itarish como Estado de

Derecho.??

2 Manuel Antonio Pefia Freire op. cit., p. 65.
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Ramiro Avila S., es el autor ecuatoriano que makasereocupado por analizar y
desarrollar el postulado del Estado constitucioleatierechos vy justicia; razén por la
cual, sus textos son de consulta y seguimientadiitde; en esa perspectiva, Ramiro
Avila ha sefialado que el Estado constitucional fierrasponder las preguntas sobre
quién es la autoridad, cdmo se hacen las normag gaontenido deben tener. Por lo
tanto, debemos indicar que los temas que se ar@lizacontinuacion tienen como

fundamento doctrinario el libroE! Neoconstitucionalismo transformador.”
¢, Quiénes son las autoridades?

» “El pueblo, que ejerce el poder a través de larorgaion colectiva (Arts. 96
y 99 C.E), de la participacion en los diferenteselds de gobierno (Art 100-
102 C.E.), de la democracia directa (Art. 103-107E.; de las
organizaciones politicas (Art.108-111C.E.) de [aesentacion (Art. 112-117
C.E.).

* Los asambleistas (Art118-119C.E.);

» El presidente de la Republica (Arts. 141-146 C.E)

* Losjuecesy juezas (Art. 167-189 C.E.) Participayi

* El Consejo de Participacion Ciudadana y Controli&og 6rganos del
control.

» El Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Conteso Electoral; y,

« la Corte Constitucionaf®
¢, Como se hacen las normas?

La Constitucion de 2008 en el Capitulo Segundo etieseccion titulada
“Procedimiento Legislativo”, (articulos 132 al 1@0E.). En este procedimiento se
regula los asuntos que demandan de ley, los tipdeyés (organicas y ordinarias),
las entidades que tienen iniciativa legislativa,némero de debates, el rol del
Presidente como legislador (Art. 147-11- C.E.) ypssibilidad de veto parcial o
total (Art 139-139y 147 -12- C.E) y sobre el traamgspecial de las leyes de urgencia
(Art. 140 CE). La Corte Constitucional tiene la ggibd de conocer acciones de
inconstitucionalidad por la forma (Art. 436 -2-O.E.

8 Ramiro Avila Santamaria,El neoconstitucionalismo transformador. El estadelyderecho en la
Constitucion de 2008"Ediciones Aby-Yala, lera edicién, Quito-Ecuador,2Gd 114 y 115.
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¢, Qué contenido deben tener las normas?

La Constitucion de 2008 determina la finalidad pledler legislativo y el contenido
de las normas: “La Asamblea Nacional y todo érgaomo potestad normativa tendra
la obligacién de adecuar, formal y materialmergs,léyes y demas normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion yramdos internacionales, y los que
sean necesarios para garantizar la dignidad déluiseano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la redaden la Constitucion, las leyes,
otras normas juridicas ni los actos del poder pabditentaran contra los derechos
que reconoce la Constituciéfi”

2.3.2.- El Estado de derechos.

Un Estado de derechos resulta una categoria desdaren las tipologias del Estado
y pareceria ser que se trata de una noveleria argtitiyente ecuatoriano; sin
embargo, el Estado de derechos constituye el dieauperar cualitativamente el
régimen del Estado constitucional a través delggaismo que toman los derechos

para el ordenamiento juridico.

El Estado de derechos nos remite al analisis desiesctos: pluralidad juridica y la
centralidad de la persona en el ordenamiento aaridi

2.3.2.1.- Pluralidad juridica.

En el Estado de derechos no existe una fuentesixaldel ordenamiento normativo,

por el contrario las fuentes se diversifican.

* La autoridad responsable de la interpretacion @dooginal; eso es, la Corte
Constitucional, crea precedentes nacionales. Lesepi constitucionales en
los casos que deben resolver necesariamente toresraplicar principios
constitucionales, a través de un proceso de argaeién juridica. La
jurisprudencia constitucional es fuente integratgeDerecho, pues entre las
competencias que le han sido asignadas a la Cartesti@icional se
encuentra que sus decisiones tendran efecto abiiggiara toda autoridad
publica (Art. 436 numeral primero de la constitucde 2008)

24 Art. 84 de la Constitucion de 2008
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» EI sistema juridico internacional de derechos hwwsams parte del
ordenamiento juridico interno. “El Derecho Interioaal se encuentra
“atravesado” a lo largo del texto constitucionay gomo fuente de los
derechos, ya como jerarquia normativa. No es cialderecho internacional
sino aquel que tiene por objeto la proteccién de garsonas y no las
relaciones entre el estado u objetos de caractempaial-comercial®Las
instancias internacionales elaboran sentenciasraesey obligatorias. La
jurisprudencia internacional es norma de cumplinoievbligatorio para el
Ecuador y su ejecucion, conforme dispone el Artde3a Constitucion de

2008, puede ser demandada a través de la accidmcponplimiento,

» EIl ejecutivo emite politicas publicas. Conforme bsnsefialado en la
concepcion decimonodnica del Estado, la funcionutjes solo podia hacer lo
que la ley le permitia; no obstante, ese princif@dimitacion de la funcion
ejecutiva con el trascurso del tiempo ha sido fgmempor las complejas
tareas que debe cumplir el poder ejecutivo. Enseéhdd constitucional y en
el Estado de derechos los 6rganos publicos y euty® establecen y
ejecutan politicas publicas con el objetivo de clinmips obligaciones y
mandatos constitucionales, dichas politicas seretart y materializan a
través de actos normativos de efectos generaletbs administrativos que al
igual que toda actuacién del poder publico esté&taupl control de
constitucionalidad. Lo importante es sefialar gseplaliticas publicas tienen
amplios margenes de discrecionalidad y la ley esnamma que no establece
mandatos concretos sino limites generales de abtugrara la funcion

ejecutiva.

* Uno de los temas mas complejos de aceptar es leistm®ia de un
ordenamiento de raiz ancestral indigena junto akot® occidental.
Comencemos por indicar que el Derecho indigenan&siar al nacimiento

del Estado ecuatoriano y ese sistema normativoi@rde las culturas y

%> Ramiro Avila Santamaria. op. cit., p. 144
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pueblos indigenas ha sobrevivido y resistido etieehpo. Como cualquier
sistema juridico, el derecho indigena esta compygst principios, normas,
instituciones, procedimientos y autoridades quesdedplicarlo. El referido
sistema normativo esta reconocido expresamenteepdkrt. 171 de la
Constitucion como un sistema juridico. Por otratqgacuando el texto
constitucional en los articulos 1, 57.9 y 171 sefique el Estado es

plurinacional e intercultural evidencia la existaende la pluralidad juridica.

» Para el neoconstitucionalismo la moral es partesat@amente integrante del
sistema juridico, los principales defensores debcamstitucionalismo
sostienen que la Constituciones contemporaneadratiucir valores, como
los derechos, enlazan el naturalismo y el positigis “Por un lado, los
principios son tan ambiguos que requieren inteagiéh moral y, por otro,
los principios estan positivizados; comprendededrace de un derecho se lo
hace a través de la argumentacion juridica que dattener debates morales
sobre el alcance del derecho, y en esto el iusalstono racional aporta de
manera determinante; ademas, solo se puede argummeatalmente sobre
normas reconocidas constitucionalmente, y en égtositivismo contribuye
al reconocimiento de las normas a través de lcaoea como validez formal

o vigencia.®

2.3.2.2.- La centralidad de los derechos.

La otra explicacion que tiene el Estado de dereelda centralidad de los derechos
de las personas sobre el Estado y la ley, aspemosgra analizado el préximo
capitulo; sin embargo, al margen del estudio deathers fundamentales que haremos
posteriormente, es preciso abordar desde el teatstitucional los siguientes
temas:1) el Estado sometido a los derechos, 2esddbo sometido a los derechos
con relacion al Estado, 3) todo poder esta somatids derechos y 4) todo el Estado

es garante de los derechos.

*®Ramiro Avila Santamaria. op. cit., p 133.
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1.- El Estado esta sometido a los derechos, tauzEid del Estado esta vinculada a
los derechos, lo cual se manifiesta en forma atmuoknte clara en el Estatuto

lusfundamental.

* Es deber primordial del Estado garantizar el efectjoce de los derechos,
Art. 3, numeral 1de la C.E.

 ElI méas alto deber del Estado consiste en respethacgr respetar los
derechos, Art. 11, numeral nueve de la C.E

» La participacion en todo asunto de interés puldgan derecho, Art. 95 de la
C.E.

* La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestagnativa no pueden
atentar contra los derechos, Art. 84 de la C.E.

» La formulacién, ejecucion, evaluacion y control lds politicas publicas,
cuya rectoria la tiene el ejecutivo, garantizaredeos, articulos. 141 y 85 de
la C.E.

* Los jueces administran justicia con sujecion adler®chos, Art. 172 C.E.

 La funcién de transparencia y control social pretégel ejercicio y

cumplimiento de los derechos, Art. 204 C.E.

2.- El Derecho sometido a los derechos, esto imlie todo 6érgano del Estado que
tiene capacidad de dictar normas juridicas, netmsibilidad de libre disposicion

para configurar éstas, sino esta subordinado pétesle los derechos.

* En ningun caso las leyes, otras normas juridicéssractos del poder publico

pueden atentar contra los derechos, Art. 84 C.E.
» La Constituciéon es la norma juridica suprema y glese sobre cualquier otra
norma, Art. 424 de la C.E.

* Los derechos son de inmediato cumplimiento y agiica por parte de
cualquier autoridad publica, Art. 426 de la C.E.

3.- “Todo poder sometido a los derechos: el Estanl@s ya el destinatario de las
obligaciones si no cualquier ente, persona o degldatl que esta en relacion de
poder con otra. Es lo que en la doctrina se deremliriefecto horizontal”. Si hay

una relacion juridica en la que una de las parséds en situacion de sumision o
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subordinacion y esto genera violacién de dereadsaste la posibilidad de controlar
ese poder?. Un aspecto de esencial importancia en el Estanstfucional y mas
aun en el Estado de derechos, es el entendimientqud la Constitucion rige
también las relaciones entre los particulares w@o a las autoridades u Grganos

publicos.

4.- En el disefio institucional del Estado consiitnal se advierte el valor con el que
el legislador constituyente concibe a los derecBoda Constitucion de 2008 el peso
que se concede a los derechos es extraordinariati®blos conforman el esquema
de derechos y garantias. La determinacion conuta Sp pretende asegurar la
efectividad de los derechos es evidente. “La Cuutsfin incorpora garantias

primarias, es decir, establece mandatos y halalites poderes publicos, tanto
legislativo como Ejecutivo, para la puesta en mardk las politicas que deben
generar las condiciones juridicas y materialesedbzacion de los derechos.

A tales garantias, se dedican integramente dokstitel sexto (“régimen de
desarrollo”) y séptimo (“régimen del buen vivirgue comprenden un lugar de
cuarenta y ocho articulos. Por si éstas fallammprevé un variado y bien armado de
garantias secundarias o jurisdiccionales, tanteledmbito de la Funcion Judicial

como mediante distintas vias de acceso a la Contstifucional.

Y, por ultimo, el texto incorpora, explicitamenteeanismos de exigencia y control,
por medio de la Funcion de Transparencia y Costoaial (capitulo quinto del titulo
IV), ademas de las distintas formas de participaapitulo primero del titulo IV) y
de los derechos que en si mismos implican formasxigencia y de control
ciudadano (derechos de reunidn y manifestacionasteiacion, de expresion de

informacién, etc.)®.
2.3.3.-El Estado de justicia.

Una de las cuestiones de mayor controversia emogbiénte constitucionalismo

ecuatoriano ha sido la cualificacién del Estado @am Estado de justicia. El tema

*’Ramiro Avila Santamaria. op. cit., p. 141.

“Marco Aparicio Wilhelmi, Derechos: enunciacién y principios de aplicacioren Desafios
Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana @€i82en perspectiva, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad, l1era edicion, @Hituador, 2008, p. 20.
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de justicia, como elemento de definicion del Estambwmatoriano, merece una
atencion prioritaria y especifica, pero sin olvidae la invocacién a la justicia que
se hace en el primer articulo de la Constitucidad esnectada directamente con los
postulados centrales del Estado constitucional Yy Hstado derechos; en

consecuencia, un analisis del Estado de justiciaesiender los elementos antes

referidos resulta imposible.

Ahora bien, el término justicia siempre ha sidosiderado por la ciencia juridica
tradicional como un elemento externo al Derechpprtanto, un tema propio para

otras ciencias.

Pero el Ecuador intenta superar esa vision reglangel Derecho y de la justicia, y
nuestro texto constitucional recoge los elementdsndoconstitucionalismo como
ninguno en el nivel comparado; y, en esa compé&at el legislador constituyente
da un paso mas en el reto de la materializaciéoatedtitucionalismo, al sefialar que

el Ecuador es un Estado constitucional de dereghasticia.

Como ya hemos dicho la vinculacion constitucions tjene el Estado ecuatoriano
no es al Derecho si con los derechos; en esa péikspda invocacion a la justicia es
el ideal de que las normas materiales reconocidda €onstitucion condicionen la
actuacion del Estado por medio de la ordenaciGriadtos fines y objetivos.

Otro aspecto que subyace en la invocacion constitakca la justicia es la finalidad

gue ésta debe cumplir en la organizacion sociak @ cuando pensamos en
sociedades como la nuestra que por décadas hafadiseuna red global

institucional que ha excluido e invisibilizado & leectores peor situados. La justicia
constituye, por tanto, una finalidad que el Estpdetende cumplir, a través de la
incorporacion de un modelo sustentado en los desesbciales y las libertades, en la
solidaridad, en la proteccion de los menos favdeco peor situados; razon por la
cual, se concibe al Estado como un ente con plapacalad de regulacion en la vida
econdmica de la sociedad. En consecuencia, |xipugs un objetivo que el Estado

debe cumplir con la finalidad de evitar una soaikegiae produzca desigualdad.

En nuestra opinidn la nocion de justicia es complaiaria al postulado del Estado

constitucional de derechos, y no un aspecto edehitiaeal de configurar el Estado
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constitucional de derechos implica entender lagiastomo se indicé anteriormente;
por lo tanto, la invocacion a la justicia en la €fitncion es una expresion que
aparenta mas relevancia de la que en realidad. tieheatalogo de derechos
reconocidos en la Constitucion y otras disposigoneonstitucionales no

correspondientes a la parte dogmatica evidenciford@a de como esta concebido el
Estado y su rol con los sectores peor situados.
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CAPITULO TRES. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
3.1.- Los derechos fundamentales una aproximaciordrica.

Los derechos que se reconocen en una Constituaidfagieza fundamental de los
contenidos que existen en la misma. El Estado itocisinal atribuye a los derechos
el papel de ser la razon mas importante del Dergctiel Estado; por lo tanto, el

Estado es un artificio de tutela de los deredoslamentales, pues al ser los
derechos el fundamento del Estado éstos impones finobjetivos que deben ser

cumplidos.

Un aspecto que define sustantivamente el Estadsti@lanional es la orientacion de
la organizacion politica-institucional a la protéccde los derechos al margen, o por
encima, de la ley; no se trata, de la eficaciaodalerechos en los términos regulados
en la ley, sino de la eficacia de los derechos cantérminos previstos en la

Constitucion.

Ferrajoli caracteriza “a los derechos fundamentateso aquellas expectativas o
facultades de todos que definen las connotaciongtsirxiales de la democracia y
gue estan constitucionalmente sustraidas al arld&ilas mayorias, como limites o
vinculos insalvables de las decisiones de gobi&iiista tesis da contenido a la idea
de que en el modelo de Estado constitucional: Dereg poder encuentran

legitimidad en un presupuesto de orden externoegu@ persona como valor, y la

primacia axiologica de este postulado sobre cuadauiio.

Este dato resulta de relevancia capital, en eldéstanstitucional el poder encuentra
su legitimidad en un presupuesto externo que ggidsona y su dignidad; por lo
tanto, los derechos fundamentales se entienden danpincipal y mas fuerte

expresion de la centralidad de la persona; enigs@Mos derechos son la expresion

juridica de los valores centrales del pacto social.

29Luigi Ferrajoli: “Derechos fundamentaleen Derechos y garantias. La ley del mas débilitardadrid,
1999, p. 37
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La Constitucion y los derechos fundamentales seactones, son artificios juridicos
que —como escribe L. Priet§-cobran todo su sentido en tanto que limites aépgd
garantia de la libertad e inmunidad de las persdmas derechos existen —como
sostiene G. Pisarelld*para maximizar la autonomia de las personas y ridainel

impacto de los poderes (publicos y privados) sehsevidas.

Los derechos fundamentales son un contenido bés&ktorden juridico, tanto en
sentido formal como material, dado que son estosctes los que disponen limites
materiales para los poderes publicos y privadostgbéecen, asimismo, los fines
basicos a los que los poderes publicos deben argant

En el Estado constitucional, “los derechos funddales son a la vez garantias
institucionales, normas objetivas del sistema jooigy derechos subjetivos, en tanto
que libertades, potestades, pretensiones e inndesdaormativas protegidas por el
ordenamiento juridico. Junto a esta doble dimensibjetiva y subjetiva se

caracterizan por presentar una especial resist@nética frente a la accion de los
poderes publicos, incluido el legislador y también las relaciones entre

particulares.®

Entonces, los derechos fundamentales deben seadueng entendidos como limites
o prohibiciones que afectan al legislador. Estdassderechos no son ilimitados, no
son absolutos, tienen un contenido constitucionalengredeterminado y, salvo
habilitacion expresa, no pueden ser vaciados plegalador. El legislador no tiene
posibilidad constitucional de imponer limites ad@sechos donde la Constitucién no
lo hace. Sin embargo, como ensefia L. Piato puede sostenerse la idea de que
entre los derechos constitucionales y sus limig fronteras nitidas, o que es
posible formular un catalogo taxativo de los sumsesle hecho y sus excepciones

correspondientes a los enunciados de derechostooimstales.

% uis Prieto Sanchis:JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALESbtta,

Madrid, 2003. p.9a 11

31Gerardo Pisarello: “Derechos sociales, democraciaegracion en el constitucionalismo espafiol: del
originalismo a una interpretacion sistematica yieixa”, en M2 José ANON (ed):a universalidad de los
derechos sociales: el reto de la inmigracidirantLo Blanch, Valencia, 2004, pag. 41.

*Maria José Afon, s/fDerechos Fundamentales y Constitucidbtenido el 15 de mayo de 2012 en
http://drept.unibuc.ro/dyn_doc/relatii-internati¢evads-2010-3.Cc-40.-Anon.pdb. 29.

*Luis Prieto Sanchis. op. cit., p. 220
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De las aportaciones actuales sobre derechos fumdale® podemos repasar tres
tesis con respecto a los mismos: 1) integridadodederechos fundamentales o su
continuidad axiologica; 2) la tesis de la indistimcestructural de los mismos; y, 3)

la tesis que muestra las diferencias entre dergchasantias.

3.1.1.- La tesis de la integridad de los derechos.

Hoy en dia la doctrina constitucional sefala quetex buenas razones -tedricas y
empiricas- para abandonar de modo definitivo l@wisradicional de los derechos,
postulando la existencia de una relacion de coididal) indivisibilidad e

interdependencia entre los mismos.

Pisarello propone la idea de continuidad y ha ahodd en dos aspectos basicos. De
un lado, en la tesis historica, que muestra elmecmiento de todos los derechos
como resultado de una serie de luchas. En consgayeurge la idea de que su
conquista ha consistido en el reconocimiento deepas] esto es, “de espacios
capaces de resistir, en @mbitos diferentes, lostefeopresivos de micro y macro
poderes que, desprovistos de limites y controlgmesentan una amenaza para la
autonomia individual y colectiva de las personabyes todo de los miembros mas

vulnerables de una sociedat”

De otro lado, sopesando la dimension valorativlbgalerechos fundamentales, que
nos pone en condiciones para considerar que todasekrechos fundamentales (sean
civiles, politicos, sociales o culturales) son ealidad derechos a una igual libertad,
esto es, instrumentos juridicos de maxima jerarqu&pretenden la minimizacion

de la arbitrariedad y la maximizacién de la autof@omnde la autodeterminacion de
las personas y los grupos, sin distinciones niuskahes injustificadas. Por ello se

habla de los derechos fundamentales como contregsde

“Cuando hablamos de derechos fundamentales noswefea situaciones a favor de
cuya proteccion juridica hay especiales razonesalemr y esto seria lo que

justificaria su obligatoriedad. Las concepcionesates y juridicas han incidido en

% Gerardo Pisarello. op. cit., p. 220.
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la idea de que los derechos fundamentales estadlobga aquellos valores,
necesidades e intereses que hacen que un ser hioneai® actuar como un agente
moral. A este respecto, los derechos estan vingsiladina concepcién normativa de
la persona como agente moral, responsable y kbak principio que prescribe que

los seres humanos son merecedores de igual ecaéotisideracion y respetd.”

De tal forma que el reconocimiento de derechostare ver, sin duda, con nuestra
capacidad de actuar legitimamente, y las restnesidlegitimas de derechos o sus

limitaciones erosionan dicha capacidad y limitaastra autonomia.

El Estado constitucional intenta establecer dis@Sttucional mas eficaz para el
reconocimiento de derechos de las personas y lgggry su proteccion frente a la
arbitrariedad o la capacidad de invasion de cualdipo de poder sobre las vidas de

las personas.

3.1.2.- La tesis de la continuidad estructural deok derechos.

Frente a la difundida y no reflexionada concepajae distingue de manera radical
entre derechos civiles o libertades -caracterizgumsexigir para su realizacion
unicamente deberes negativos o de abstencidn gtigcan su mejor proteccion—y
derechos de prestacion—de los que se afirma quoessdlealizan mediante acciones
positivas y costosas—, es posible afirmar que ttmoderechos fundamentales, en su
contenido esencial, son derechos hibridos, cuyalatutomporta para el poder

obligaciones positivas y negativas, de hacer yadeater, costosas y no costosas.

A pesar de las diferencias de contextos en losguiiscute acerca de la morfologia
de los derechos fundamentales y de sus posibikddderealizacion, nos parece

adecuado repasar sobre algunos argumentos.

En primer lugar, todos los derechos exigen un amgdbanico de acciones; en este
sentido las acciones son positivasy negativaspaue del Estado y de otros sujetos

que pueden afectar a un derecho. Las obligacioeke&stado en relacion con los

% Marfa José Afion, op. cit., p. 30-31.
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derechos fundamentales van desde la aprobaciénouheas pertinentes para su
realizacion, la disposicion de instituciones enadas de su garantia, medidas de
respeto por parte del Estado cuya violacion cams#st una conducta positiva del
Estado, obligaciones de proteccion y satisfacceddatechos cuya violacion consiste
en actos de omisién del Estado al no adoptar medefdrictivas, y obligaciones de
prestar directamente un servicio. Dicho de otranfortodos los derechos contienen
un abanico de situaciones normativas protegidastéeminos de libertades,
potestades, inmunidades y pretensiones. En esiesetodas las garantias pueden
ser vistas, en definitiva, como obligaciones peagidel Estado; entre otras cosas,

porque todos los derechos tienen una dimensidalsoci

Asi las cosas, “las diferencias entre los dere¢deso lesion” y los derechos “de
prestacion” no se encuentran en un plano légicenra estructura de los derechos,
ni en su “naturaleza”, sino en planteamientos derpolitico. Como sabemos, este
argumento ha dado lugar al tépico de consideras aérechos civiles, de autonomia
o de libertad, como “auténticos” derechos o dereatio sentido pleno, desde el
punto de vista de su valor normativo o de su vitowiedad; y sostener, de otro lado,
gue en comparacion con ellos, los derechos socaleslerechos menores, menos
vinculantes o meramente programaticos. Esta lineaajumentacion se ha
convertido en un comun denominador en la discugiddica, y sin duda lastra el
impulso de cualquier derecho que no pertenezcaonjurnto de los derechos

civiles.”®

El error esta en la clasificacion en si misma deual supuestamente deriva una
prioridad logica, que en realidades una prioridamlégica, la libertad negativa

sobre la positiva; asi como si fuese posible uadaypion natural de los derechos de
libertad sobre los derechos de prestacién. Si goisamos ordenar todos los
derechos en virtud del tipo de obligaciones y saslag, fuese posible comprobar
que las categorias que son utilizadas para suicéasdn pueden haber quedado
obsoletas y lo que hasta ahora han sido consideradoechos distintos se

encontrarian todos ellosalternados formando un todo

*Maria José Afion,op. cit., p. 32.
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3.1.3.-La distincion entre derechos y garantias.

Es conocida entre nosotros la posicién de L. Feitaja este respecto. Como
sabemos, distingue entre la existencia de un dengshs garantias. Asi, por derecho
subjetivo Ferrajoli entiende cualquier expectapeaitiva —de prestacion— o negativa
— de no sufrir lesion— adscrita a un sujeto por noana juridica. Esta posicion
rechaza la concepcion limitada de los derechosaimeditales que expresaria una
doble reduccién. Por un lado, la identificacionuhederecho subjetivo con el deber
gue tiene un sujeto en una relacién juridica respaictitular del derecho, y de otro
lado, la analogia entre derecho subjetivo y pradecqurisdiccional del mismo.
Ferrajoli obviamente suscribe la importancia de dagsntias, pero discrepa de la

identificacion conceptual entre el derecho y lasugas que lo acompafian.

“Por garantia puede entenderse toda obligaciénegpondiente a un derecho
subjetivo, y a estos efectos establece la distin@atre garantias primarias o
sustanciales —consistentes en obligaciones o pcainbs que corresponden a los
derechos subjetivos garantizados, que pueden séivpe 0 negativas—, y garantias
secundarias o jurisdiccionales, para hacer refexenlas obligaciones que tienen los
organos judiciales de aplicar la sancion o declaraulidad cuando se constaten, en
el primer caso actos ilicitos y en el segundo, sacio validos que violen derechos
subjetivos y con ellos sus correspondientes gasrgfimarias. Ambos tipos de
garantias tienen funciones distintas, pues las goam estdn orientadas a la
satisfaccion primaria y material de los derechasnimas que las segundas operan en
un segundo nivel como remedio dispuesto para laraepn de la inobservancia de

las primeras representada por los actos ilicifpsrdos actos invalidos™®

En ese sentido resulta interesante la tesis defrajpli®al explicar que respecto a
las garantias de los derechos podemos realizatigliss de evaluacion. En primer
término, cabe distinguir si se ha producido su leba normativo a nivel legislativo

y reglamentario. De no ser asi, lo correcto esesestque nos encontramos ante una

laguna juridica cuyo responsable es el legislafinorsegundo término, examinar el

%" Luigi FERRAJOLI:Derechos y garantias. La ley del mas déPiblogo de P. Andrés Ibafiez, traduccion
de P. Andrés Ibafiez y A. Grepi, 1999, pags. 37 y ss.

BMaria José Afion, op. cit., p. 35.

% Luigi Ferrajoli: “Garantias”, cit, pags. 40 a 42.
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grado de cumplimiento o incumplimiento de las gHesny, en ese caso, podemos
hablar de inefectividad de primer grado o sustdnaigropdsito de la observancia o
inobservancia de normas y garantias primarias, \efdetividad o inefectividad
secundaria o de segundo grado o jurisdiccional respecto a la observancia o
inobservancia de las normas y garantias secunddtigs explica por qué el
paradigma garantista puede quedar vacio de coontgnies aun cuando los derechos
se reconozcan en las Constituciones, las mismadepuguedar inoperantes por
defecto de actuacion, tanto por ausencia como mefedtividad de todo tipo de

garantias

En suma, volver sobre el modelo de derechos fundibes y valorar su impronta
nos sitla de nuevo ante el objetivo mas radical mareipador del
constitucionalismo, vinculado a la exigencia dealgsicer limites y vinculos a todo

tipo de poder, con el fin bésico de proteger logc®os.
3.2.- La dignidad.

La nocion de los derechos fundamentales, previlaslay, esta edificada sobre la
idea de la dignidad, un concepto de notable orgudlia la cultura occidental. La
dignidad constituye el pilar central del cual estganchado el proyecto emancipador

de los derechos fundamentales.

Todos los sistemas juridicos siempre han intentaddgimarse a través de algo
superior a ellos, como dice José Antonio Marinar ptedio de “un gancho
metajuridico?®. Los ganchos permiten dar firmeza al ordenamigutadico y
siempre han sido ajenos al sistema normativo. Egos ganchos utilizados en la
historia de la humanidad estuvieron Dios, la néue la razon, el Tao, entre otros,
pero ninguno tuvo la posibilidad de ser universalt®eaceptado y por ello

terminaron descartados.

La dignidad simboliza la voluntad de los seres moeade constituirse como una
especie con derechos; es decir, la invencion deesap que los seres humanos se

encuentran dotados de un valor propio. La dignekdna condicion que le permite

0 Véase José Antonio Marina y Maria de la Valgoma, uehia por la dignidad. Teoria de la felicidad
politica, Barcelona, EDITORIAL ANAGRAMA, S.A, 2da ediciéQ@L1, la TEORIA DE LOS GANCHOS
TRASCENDENTALES p. 253-271.
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al sujeto ser acreedor de algo, una propiedad @yeeisona adquiere por la sola
condicion de ser un individuo de la especie humgrgge no es posible perder por
ningn motivo. La dignidad es una afirmacion cdogénte, un supuesto que

permite reconocer a todos los seres humanos derecho

La dignidad es una propiedad que los seres humaroslimos a nosotros mismos
para ponernos a salvo del poder y la arbitrariedad ,herramienta para acceder a los
bienes que necesitamos o deseamos; asi, el homhre ser dotado de dignidad

individual.

En virtud de las razones expuestas el principialigaidad humana esta recogido,
implicita o explicitamente, en todas la cartas ttutsonales donde rige la clausula
de Estado democratico de derecho, y mas aun dfstagdos constitucionales (que se

supone son la superacion del Estado de derecho).

A través de la dignidad el individuo es reconoadmo un fin en si mismo, como un
sujeto fundamental, al cual se le reconoce un vatdinseco, sin mérito alguno, y
por lo tanto, objeto de proteccion del ordenamigntédico y de la sociedad en
general; razon por la cual, el Estado y la estractocial han de asegurar a la

persona humana un minimo de condiciones razongb&eke permitan su desarrollo.

Podemos entonces finalizar este tema indicanddagdignidad es un valor juridico
supremo, pero sobre todo un axioma ético, un gimdundamental, por medio del
cual los seres humanos buscamos proteger las stejUiistoricas que hemos
logrado con esfuerzo y sacrificio ante las muestimshuestra propia barbarie y

tirania.
3.3.-El contenido esencial de los derechos fundantales.

El interés por la nocién del contenido esenciallake derechos fundamentales
obedece al protagonismo indiscutible del que diafrlios derechos constitucionales

en todos los &mbitos del sistema juridico, talppmedemos venido analizando.

El protagonismo al que nos referimos pone de mestdique el problema actual de
los derechos hoy en dia no es su consagracion &xtmconstitucional, sino el de

su realizacion efectiva. La proyeccion de los dewsechumanos en todas sus
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dimensiones, individual, prestacional, o frente arcdros, evidencia su

omnipresenciaen el Estado constitucional.

Dada la importancia que envuelve a la nocion dederechos fundamentales, su
ambito de existencia e influencia es considerabienamplio y muestra que los
derechos constitucionales no son categorias intestabino realidades vivas en
constante desarrollo y evolucion; en esa perspecal ejercicio de los derechos
fundamentales supone necesariamente manifestacideeiterés que pueden

colisionar.

La tesis de integridad de los derechos fundamenédiglencia que entre éstos existe
una relacion de continuidad e indivisibilidad; yj eirtud de dicha concepcion
doctrinaria se supera de manera definitiva la moddckiana que postula la
existencia de derechos absolutos (vida, libertabgiedad).

Asi las cosas, la primera conclusion con la quesiheis iniciar el estudio de la
clausula de intangibilidad de los derechos fundaates es afirmar que los derechos
reconocidos en la Constitucién no son bajo ninguntg de vista bienes juridicos
absolutos, por el contrario los derechos fundanentaonstituyen expresiones
juridicas limitadas, porque la existencia del Estednstitucional, al fundarse en un
orden social plural, democrético y dindmico, nonge la inclusion de categorias

absolutas en su carta constitucional.

La clausula del contenido esencial de los deredhndamentales encuentra su
origen en la Ley Fundamental alemana en el Ar2 tle prescribe: “En ningun

caso un derecho fundamental podra ser afectado esescia”, dicha clausula tiene
por finalidad evitar que las limitaciones que sigraan a los derechos los vacien de

su contenido.

La incorporacién en el ordenamiento juridico deltusula de intangibilidad de los
derechos fundamentales configura una garantiaadeqoion de los derechos frente a
las injerencias del poder publico o privado; esirdedt contenido esencial de un
derecho es un limite, sobre el cual el poder déistemerse de producir alguna

intervencion restrictiva e ilegitima.
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En consideracion a los presupuestos referidos,mposie@xponer algunos conceptos

del contenido esencial de los derechos fundamentale

* “Se denomina contenido esencial el ambito necesarioreductible de
conducta que el derecho protege, con independdecias modalidades que
el derecho asuma o de las formas en las que sdigsti Es el nucleo
bésico del derecho fundamental, no susceptiblatdepretacion o de opinion

sometida a la dinamica de coyunturas o ideas gasitf*

« El Tribunal Constitucional espariol refiriéndoseaaniocion de contenido
esencial dijo: “constituyen aquellas facultadesosilgilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea recognosible perntinente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer digsey tiene que pasar a
quedar comprendido en otro, desnaturalizado poirldeasi. Todo ello
referido a un momento historico en que cada cas@tey a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuamdoate de derechos

constitucionales®?

e “Se puede (...) hablar de una esenciabilidad defecaso del derecho para
hacer referencia a aquella parte del contenido dllecho que es
absolutamente necesaria para que los interesdgcamiente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta ytigggnente protegidos. De
ese modo se rebasa se desconoce el contenidoatsaramdo el derecho
gueda sometido a limitaciones que lo hacen immaldie, lo dificultan mas

alla de los razonable o lo despojan de la necepestaccion®®

» Por su parte la Corte Constitucional colombiandiélal nicleo esencial asi:
“Es el reducto medular invulnerable que no puedegysesto en peligro por

autoridad o particular alguno, de manera que pos$éuidea de un contenido

“peter HaberleEl contenido esencial como garantia de los derethiodamentalesGrungesetz 3

Auflage. Heidelberg. 1983.

42 \/er enhttp://maspedroruizgallo.blogspot.com/2009/09/coitke-esencial-de-los-derechos.html
obtenido el 15 de 2012.

“sentencia 11/1981, de 8 de abril de 1981, dictamtaep Tribunal Constitucional Espafiol, ver en
http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTEN1981-001] obtenida 13 abril de 2012.
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minimo irreductible del derecho que, por serlo, esxige en barrera
infranqueable frente al legislador. Este limite ke limites permite

distinguir, en relacién con cada derecho, lo quebea del constituyente y lo
que pertenece al quehacer del legislador hist@uey con la condicion de no
trasponer el umbral del nucleo esencial, puedeabzamla segun la época,

tendencias, valores y necesidades de cada moniénto.”

Ahora bien, existen principalmente dos teorias es@rcontenido esencial de los

derechos fundamentales: la teoria absoluta y téeteslativa.
3.3.1.- Teoria absoluta.

La teoria absoluta imagina el @ambito normativo dkxlecho fundamental como un
area comprendida por dos circulos concéntricospiinero de ellos, el mas

reducido, seria el nacleo duro del derecho y vental de modo absoluto al

legislador, de manera que en ningun supuesto i hiaguna circunstancia este
podria afectarlo o restringirlo.El segundo de losutos, seria un contenido que en
forma de circulo alrededor del nucleo duro, no wiada al legislador mas que de
una manera deébil y relativa, al punto que esa phtteontenido del derecho podria
quedar a disposicion del legislador, aunque noasenia disposicion absoluta o
discrecional, sino sélo posible en la medida quiatiervencion legislativa superase

el juicio de proporcionalidad.

Esto significa que el derecho podria ser limitadstringido, sacrificado en su
contenido (no esencial) siempre y cuando existajustdicacion para el sacrificio,
gue en muchas veces se reduce mas que a uno econéntre beneficios y

prejuicios.*

De acuerdo a la teoria absoluta la zona nucleatatecho es intocable, intangible, y
la zona periférica, accidental o contingente, esilj® de ser intervenida por el
legislador con el fin de actualizar los derechéssaexigencias cotidianas o suplir las

“4Corte Constitucional Colombiana, sentencia, C-1e12@D1. Magistrado ponente: Eduardo Montealegre

Lynett.
“> César Augusto Londofio Ayala, Bloque de Constitudidad, Bogota Colombia, Ediciones Nueva
Juridica, lera edicion, 2010, p. 202.
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necesidades que se deriven de la realidad sooiabstante, nunca puede intervenir

en el espacio nuclear.
3.3.2.- Teoria relativa.

Para la teoria relativa, el contenido esencial mielerecho fundamental no es algo

prestablecido ni inmutable sino que su determimasérealiza casuisticamente.

Cabe sostener que la idea principal de la teokdéive del contenido esencial de los
derechos fundamentales, se cifie a que existe @miiddd entre el principio de
proporcionalidad y dicho contenido. La referidaieglencia lleva como fundamento
gue toda medida tomada por el legisladory que teeslédsproporcionada vulnera el
contenido esencial; en consecuencia, el contensdgmogal es todo aquello que
subsiste después de emplear el principio de prapwidad. Es decir, que toda
decision legislativa que limite un derecho y quesea desproporcionada, no afecta
al contenido esencial de un derecho, solo afectar@ontenido esencial las leyes

restrictivas que no aprueben el examen de propuabozad.

“Otra consecuencia de esta equivalencia (prinagi@roporcionalidad y contenido),
es que la conformacion del contenido esencial viaflaenciada por el resto de
normas que estatuyen los demas bienes juridicostitmionales que recoge la
Constitucion, y que entran en conflicto con el deecefundamental, por eso la
necesidad de identificar el contenido con la apl@rade la proporcionalidadf Asi

las cosas, desde esta teoria se desprende quetehido esencial no es algo que
venga predeterminado por la disposicion constihadigue recoge un determinado
derecho, sino que este contenido es relativo, gepsende de la interaccién con los

otros bienes juridicos también recogidos en la @oesn.

““Carlos Alberto Lépez, MUTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR LA
INTERPRETACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. CONCTE JUSTIFICACION

Y LIMITES tesis doctoral para la Universidad Carlos Ill dadvid, p. 202., obtenido el 17 de abril de
2012 en http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/1001%/2Btesis_lopez_cadena.pdf
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En intima relaciéon con lo expuesto debemos sefalarpara la teoria relativa toda
restriccion de los derechos fundamentales exiggustidicacion constitucional, que
puede figurar de manera explicita en la Norma Fuweddéal o puede derivarse

implicitamente de la misma.

El contenido esencial de un derecho fundamentalteede su ponderacion con los
bienes o derechos que justifican su limitacidbncemsecuencia, no existe un nucleo

permanente identificable como contenido esencialelecho.

La unica forma juridicamente valida, razonable gitlma para limitar un derecho
fundamental es posible con la practica de un judgoconstitucionalidad, dicho
juicio se realiza mediante un examen de razonali)idenominado por la doctrina
alemana "principio de proporcionalidad en sentidopl@". En un resumen
considerablemente apretado podemos sefialar queeimentos del referido juicio
son a) el examen de adecuacion de la medida tlordical bien que mediante ella se
pretende proteger; b) la falta de una alternativmas gravosa y la consecuente
necesidad de la lesién del derecho para el finepdido; y, c) el principio de
proporcionalidad en sentido estricto que buscaraalsi la lesién es proporcionada

al fin que con ella se pretende.

Por lo tanto, para la teoria relativa el contenai®ncial es determinable solo
casuisticamente en atencion a las circunstanciasade y luego de ponderarse los
beneficios y perjuicios que se produzcan en ékotaara el derecho intervenido

como para el bien protegido a través de su linttaci
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CAPITULO IV.- EL DERECHO POR PRINCIPIOS, EL DERECHO POR
REGLAS.

Previo a desarrollar el presente capitulo es iedispble que indiguemos que la
literatura existente que estudia el tema de reglasincipios es abundantemente
amplia; sin embargo, podemos decir que la mismeogxidente en ciertos puntos
de analisis, en esa perspectiva nuestro enfogativiell estudio del principialismo

esta totalmente influenciado por el anlisis deliees Alonso Garcia Figuerda
4.1.- Los principios.

Las ideas de coherencia y viabilidad del positiagoridico han sido cuestionadas
desde multiples perspectivas, una de las que raéssfha producido, tanto por su
contundencia critica como por como por su idonejuka@ proponer nuevos temas,
es la que ha tenido lugar desde la llamada jurigsrcia de principios o

constitucionalismo de principios.

Los principios son un elemento que revela la viacidh del Derecho a la moral; por
lo tanto, si existen principios en el Derecho, Bo#3 necesariamente existe una

relacion conceptual entre Derecho y moral.

Para el autor R. Dworkin los jueces al resolvercckssas puestas en su conocimiento
en ocasiones, y en especial en los casos dificilessélo hacen referencia a las
normas juridicas positivas sino también a pringpioorales, el ejemplo que

Dworkin pone sobre esto es el caso ELMER.

Para Dworkin el derecho no sélo estd compuestorggias del tipo “prohibido
circular a mas de 100kms. Hora”, en el derecha@&xistras normas, que el autor las

llama principios, tales como “nadie puede benale@ade su propia culpa o

“En el presente capitulo seguimos el orden que Adfdharcia Figueroa realiza en el capitulo YA"
CUESTION DE LOS PRINCIPIOSel libro Interpretacion y Argumentacion Juridicke Marina Gascon
Abellan y Alfonso Garcia Figueroa, 12 edicion, Sanv&Hr, el Salvador, Consejo Nacional de la
Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2003.

“8y/er Ronald Dworkinl.os derechos en seridMadrid ARIEL Derecho, 5ta reimpresién, 2002 p. 78y
mismo autoiEl imperio de la justiciatrad. de Claudia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1992.
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negligencia”. Ese tipo de normas se distinguentg@aer una estructura propia y una

forma de funcionar diversa en la argumentaciorod®peradores juridicos.

Dworkin sostiene un concepto no positivista delddbp y sefiala que el Derecho no
es so6lo un conjunto de normas creadas por el d&&lgislo de costumbres sociales,
sino que esta formado por principios originadoslaemmoral. Los principios en

sentido estricto encarnan derechos individualesecties morales frente al Estado
que nadie puede arrebatar. Existen ciertos dereanteriores y superiores al
Derecho positivo que se imponen a otras considerasi del Estado como si se

tratara de “triunfos frente a la mayoria”.

En esa virtud, el juez no tiene por qué crear nugexecho. El juez debe descubrir
aquellos principios que sin estar en una reglatipista, pertenecen al Derecho. Por
tanto, el no positivismo de Dworkin defiende quejudz nunca deberia ejercer
discrecion ni crear Derecho, porque el Derechaa@es de los principios morales)
siempre le ofrece una Unica respuesta correcthrdeemente sefialado se conoce

como la tesis de la Unica respuesta correcta dekiwo

Existen tres posturas doctrinarias basicas queasefdrmulado entre principios y

reglas.

1.- Latesis fuerte de la separacion. Segun la fasrte de la separacion, entre reglas
y principios existen diferencias cualitativas. ‘&slivision fuerte concibe reglas y
principios como entidades normativas conjuntamerteustivas del ambito de las
normas y mutuamente excluyent€ssi, toda norma es o bien una regla o bien un

principio.

2.- La tesis débil de la separacién. Segun la tedid de la separacién, entre reglas y
principios existe una diferencia meramente graguab una diferencia cualitativa.
Los criterios tradicionales de distincion entrenpipios y reglas (generalidad,
fundamentalidad, vaguedad, superioridad jerarquete,) suelen anexarse a este

planteamiento. Por ejemplo, segun el criterio dgdaeralidad, los principios son

“*Marina Gascoén Abellan y Alfonso Garcia Figuerd@terpretacion y Argumentacion Juridic&gan
Salvador, el Salvador, Edicion del Consejo Naciaiedla Judicatura del Salvador, Escuela de Capdamitac
Judicial, lera edicion, 2003. P 126,0btenido en
http://www.cnj.gob.sv/images/stories/documentos/puafsfpretacionArgumentacionJuridicall/Interpjuridic
aintro.pdf
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mas generales que las reglas, pero también lassrpgkeden ser generales; segun el
criterio de la fundamentalidad, los principios soas fundamentales que las reglas,
pero también las reglas pueden ser fundamentadgén<el criterio de la vaguedad,

los principios son mas vagos que las reglas, pmmbien las reglas pueden ser

vagas, y asi sucesivamente.

3.- La tesis de la conformidad. Segun la tesisadeohformidad entre principios y

reglas no existe diferencias.
4.1.2.- Clasificacion de los principios.

1.- “Principio positivo del derecho: son aquéllagdan sido expresamente dictados
por una fuente de produccion juridica y aparecemnetiexto normativo>”

2.- “Principio implicito del Derecho, una regla ges considerada premisa o
consecuencia de disposiciones legales o normastémpretacion positivista de los
principios generales del Derecho los considera dorehtalmente principios
implicitos, esto es, principios no formulados es ¢ddigos, pero derivables de sus
contenidos >'Estos principios son deducidos por el aplicadoDdekcho a partir de

disposiciones expresas del ordenamiento juridico

3.- Principio extrasistémico del Derecho, se tdgauna regla que no es principio
positivo de Derecho, ni principio implicito del deho. Nadie puede beneficiarse de

su propia culpa o negligencia, es un ejemplo.

4.- Principio Nombre del Derecho, “a saber, un n@miue caracteriza los rasgos

esenciales de las instituciones juridicas: el mane&comodato, la compraventa”

5.- Principio Construccion del derecho, “a sabanstruccion de legislador racional
o perfecto presupuesto en la interpretacion jusidor ejemplo, el principio de

prohibicién, segtn el cual, todo lo que no estibido, esta permitidG®

**Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. ap, i 127
*! oc. cit.
*2| oc. cit.
*>*Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp, gi 128
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Los principios que seran abordados son los priosipxplicitos, implicitos y

extrasistematicos, los principios-nombre y los @gpios-construccion segun Alfonso
Garcia Figueroa parecen quebrar la relacion detipid con el sistema juridico. En
consecuencia, los principios-nombre y los prin@piconstruccion son instrumentos
argumentativos reconducibles de un modo u otro saplemeros tres tipos de

principios.

Ahora bien, debemos realizar algunas precisionegetation a los principios

generales del Derecho que son entendidos comdgiasémplicitos.

Se ha sostenido que los principios generales detdde son reformulaciones de
otras normas del sistema juridico que Unicamentens®kan en defecto de ley o
costumbre aplicable, lo cual resulta incoherentiesysi los principios generales del
Derecho son principios implicitos ya contenidos las leyes, entonces deberian
invocarse las leyes, porque si los principios gaesrdel Derecho fueran principios
implicitos, éstos no pueden aportar nada nuevocuéoya nos ofrecian las reglas

reformuladas por el principio general.

Segun la doctrina clasica la configuracionde lomggios debe ser una tarea
confiada a la ciencia juridica, la razén de tatnadicion estd en que el Derecho se
explica y se entiende como un sistema axiomaticen yesa perspectiva debemos
anotar que las propiedades formales de los sistamiamaticos se traducen en los
sistemas normativos en propiedades de completittterencia e independencia, o
sea, ausencia de lagunas, ausencia de antinomnaasencia de redundancias, si las
propiedades referidas no se dan el sistema nomnatvdefectuoso y debe ser

corregido.

No obstante, es preciso hacer algunas distincideescuanto al problema de las
lagunas y el problema de las antinomias el ordegramiuridico requiere un cambio
de la base del sistema; mientras que, la eliminacié las redundancias y la
reduccion del casuismo, no exigen un cambio deae lulel sistema juridico, sino
simplemente su reformulacién; esto significa lasprgacion de una base mas

reducida pero con el mismo contenido.
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Como es comunmente conocido en los regimenes taistiales sélo el legislador
tiene competencia para modificar la base del ordérdo juridico; razén por la
cual, la solucion de antinomias y las lagunas espetencia del legislador y por su

parte la ciencia juridica se encarga de refornmellaistema.

Ahora bien, debemos hablar de casuismo como comseieude la produccion de
normas que regulan casos basicos. El casuismocenfdi multiplicacion de un

namero elevado de normas, ante ese inconveniemenséruyen normas generales.
Por otra parte, estamos frente ante una redundanei@do dos normas regulan el
caso Yy lo solucionan de la misma forma, y al igys ocurre con el casuismo: la
solucion es la elaboracién de normas mas gene&ilesmbargo, para la solucion de

las lagunas es imprescindible la alteracion débsia juridico.

Si analizamos con detenimiento la funcién que lolgamientos juridicos asignan a
los principios generales del Derecho, se advietie @stos son invocados para
resolver las lagunas normativas del sistema (indmsaen defectos de ley y
costumbre aplicable). “Esto supone un inconvenipata una concepcion positivista
de los principios generales del Derecho en la dtigen@uridica: la elaboracion de

principios generales del Derecho esta atribuida aiéncia juridica, sin que ésta
pueda modificar la base del sistema y sin embdagmodificacion del sistema es

precisamente lo que se requiere de los principiehao son invocados en ultimo
recurso para la integracion del sistema. Esta pfaguarece dificilmente salvable
aungue resulta explicable por el uso frecuenteadefitciones en el mundo del

Derecho.”*

Debemos advertir que, al parecer el discurso adkrdas relaciones entre Derecho y
moral aparejado a los principios debe situarsedmahtalmente a los problemas que
ocasionan los principios extrasistematicos de Dereaquellos principios que estan
fuera del sistema juridico y a la vez perteneceDeakecho. La definicion de los

principios extrasistematicos resulta chocante pongostula que ciertos principios

son juridicos sin ser juridicos. Esta aparentewifad es entendible si tomamos en

cuenta que simboliza el caracter no pacifico detepto de Derecho.

**Ibidem, p. 130.
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Para recapitular lo analizado hasta ahora resjpecta clasificacién de los principios

y de los principios generales del derecho, val& tlesiguiente:

Los principios explicitos son directamente valigmsque el modo de obtener su
validez como normas juridicas no es diferente gdedglas, se trata de principios que
forman parte del ordenamiento juridico por emarearlgun tipo de legislador, es
decir son normas que tienen un soporte institutidos principios implicitos son

indirectamente validos por cuanto se deducen d plrtdisposiciones expresas del
ordenamiento juridico, en esa virtud su valideosapen otras normas validas; y, los

principios extrasisteméticos adolecerian de undealdiscutible.

De manera que los principios extrasistematicomestéel centro del debate acerca
de la validez del Derecho. Se enfrentan asi degims de la validez de las normas
o de la existencia de las normas: “la validez attken fundamentalmente como

pertenencia a un sistema, de acuerdo con la uehaerma es juridica si pertenece a
un sistema juridico, el que, a su vez, es ideatific por un criterio de caracter

formal, y la validez como obligatoriedad, la valideormativa, segun la cual una
norma existe si es moralmente obligatorfa.”

4.2.- Las reglas: todo o nada.

Para Dworkin, existe una distincion de caractelicldgentre principios y reglas.
Dworkin sostiene una distincion cualitativa y nadal, entre principios y reglas; es
decir, una tesis fuerte. La distincion I6gica dedkin parte de dos criterios: para las
reglas el criterio de la aplicacion disyuntiva ojonelicho la manera de todo o nada
(allornothingfashion y el criterio de la dimension de pesbniension of weightde

los principios.

Segun el criterio de la aplicacién disyuntiva,daglas se aplican a la manera de todo
o nada. Por ejemplo: Regla 1. “Todo reclamo, dalicio pedido a una autoridad
publica debera ser resuelto en un término no maygquince dias, contados a partir
de la fecha de su presentacion.” Si la autoridddigaino contesta en el término de
quince dias efectla una conducta prohibida; poomario, si contesta la peticion en

el término previsto, la autoridad realiza una cataupermitida; es decir, no

*® Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. d@p.jc 132.
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prohibida. En definitiva, o se cumple la regla os@ocumple; por tanto, las reglas

gozan de una estructura binaria.

También debemos hacer presente que las reglasfaesxcepciones, revisemos el
ejemplo del silencio administrativo del art. 28 ldeLey de Modernizacién antes
sefalado. Regla 2. “Todo reclamo, solicitud o pedidina autoridad publica debera
ser resuelto en un término no mayor a quince dagados a partir de la fecha de su
presentacionsalvo que una norma legal expresamente sefiale distinto....”. De
conformidad con la excepcién indicada en la Regla @utoridad si puede resolver
un reclamo en un término mayor de quince dias pempre que una norma legal

sefale un plazo superior.

Las excepciones en las reglas no son un problesugpéanable. Para hacer efectiva
“la estructura todo o nada de las reglas se paddarporar a la todas las
excepciones necesarias a fin de construir una eEglgleta, que si responda a esa
aplicabilidad disyuntiva... Esto significa que podemdefinir las reglas como
aguellas normas que cuentan con un numero cierexekpciones. El criterio de la
aplicacién todo o nada de las reglas deriva finatméacia lo que podriamos llamar

el caracter exhaustivo de las excepcion®s.”.

A diferencia de las reglas los principios present@a dimension de peso. La
dimensién del peso se advierte en la forma comisionhn principios y reglas.
Cuando las reglas entran en conflicto existen dasbfes soluciones. 1) Considerar
que una de las reglas no es juridicamente valigarytanto la solucion radica en
aplicar la regla valida; y, 2) puede suceder quedmlas reglas sea excepciéon de la
otra, en tal caso se debe comprobar si en el cassodver la regla constituye una
excepcion a la regla general o no, asi que hablaletnle el punto de vista

estrictamente técnico en los dos casos no exisféato.

Pero en algunas ocasiones los ordenamientos noamadi presentan verdaderas
antinomias entre dos reglas. Por ejemplo, sueledauoque en un sistema juridico
existen dos normas validas que contemplan el msupoiesto de hecho pero con

consecuencias incompatibles; esto es, una nornraitpecierta conducta y otra

**Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp,. gi 133
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norma prohibe la misma conducta, lo cual significea real antinomia y un

ordenamiento juridico digno de ser calificado cdalpno puede permitir ese tipo de
problemas. Por exigencia de racionalidad del sst@midico la antinomia debe
resolverse, bien determinando si una de las nofmasona como excepcion en
relacion a la otra o bien directamente determinaladinvalidez de una de las
normas. Lo importante radica en sefialar que umard&nto juridico racional no es
posible que una misma conducta esté prohibida pipda a la vez. En este caso,
probablemente, se deberia aplicar el criterio dexaosterior,segun el cual la ley

posterior se impone a la anterior.

Los mecanismos para solucion de conflictos revisddsta ahora corresponden a las
reglas; sin embargo, cuando los principios entrancenflicto reaccionan y se
solucionan de una forma diversa. Son principiogdfplas normas que reconocen
derechos fundamentales como el derecho al aguatdih) y otros mas que son
generalmente de jerarquia constitucional. “Entre jplancipios no suelen generarse
antinomias, sino mas bien tensiones. El Tribunaisiitucional Federal de Alemania

afirma que los conflictos entre principios provocema “situacién de tensiomn”

De tal manera que es imprescindible puntualizar sitosciones: 1) los conflictos
entre principios no se resuelven de una vez y paapre, y 2) la tensién de
principios no implica la invalidez de uno de ést®sgun la doctrina contemporanea
las tensiones entre principios no pueden ser fasueton los mecanismos

tradicionales de resolucidon de antinomias.

El criterio delex superior segun el cual la disposicion de rango superidrede
prevalecer sobre la disposicion inferior, resulteapiicable en la colisiébn de
principios constitucionales, pues éstos gozan dal igerarquia, y también resulta
dificil la aplicacion del criterio jerarquico entrgrincipios implicitos y

extrasistematicos entre los que no se ha previstojerarquia establecida. Como
hemos dicho la colisién de principios depende dsbaconcreto y eso significa que
resulta imposible determinar exhaustivamente lagmoiones a la aplicacion de un

principio.

*"Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp, gi 134
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El criterio de especialidad, segun el cual la nom@s especial prevalece a la mas
general resulta de compleja aplicacion, sobre tidee repara que los principios

suelen caracterizarse, por definicién, por un nmple grado de generalidad.

El criterio de lalex posterior en virtud del cual la ley posterior se impone dely

anterior tampoco es procedente en los conflictdee grincipios por las razones
explicadas para el criterio de lex superior Si los principios en conflicto son
constitucionales no hay manera de determinar léeposdad. En cambio, si los
principios en conflicto son extrasisteméticos o ligiws, también resulta muy

complejo determinar cual es posterior en el tiempo.

Por lo tanto, debemos arribar a una conclusiénralerbs principios en conflicto
deben ser ponderados y solo en el caso concrdté petablecerse una prioridad.

4.2.1.- La critica a la concepcion de todo o nadte las reglas.

La idea de que reglas y principios se distinguen lpaaplicabilidad todo o nada
propia de las reglas y por la dimensiéon de pespipme los principios es susceptible
de algunas criticas.Para criticar esta distinc®mpasible mostrar casos en que las
reglas presenten rasgos establecidos exclusivaradageprincipios 0 mostrar casos
en que los principios presenten aspectos asigreahssivamente a las reglas.

Hasta el momento, hemos analizado lo que aparentersacede cuando entran en
conflicto reglas entre si y cuando colisionan ppins entre si; sin embargo, qué
sucede cuando entran en conflicto una regla y intipro. Si existe una distincion

cualitativa entre ambos tipos de normas -principiogeglas- esto resultaria algo
extrafio, porque se podria pensar que al ser logipids y reglas entidades
normativas independientes no deberia tener pafabilide colision. Pero es

perfectamente posible que exista un conflicto gmtirecipio y regla.

Supongamos que un principio prohibe algun compaetaimy la regla incurre en la
prohibicion prevista por el principio. Al parecearp solucionar el inconveniente

referido lo procedente seria argumentar las razpoesas cuales la regla se separa
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del principio. Pero si es necesario argumentanpadar aplicar una regla, uno de los
presupuestos sobre los que se funda la distinciértef de reglas y principios se
destruye porque segun el modelo fuerte las regampbcan de la manera “todo o
nada”.Se ha replicado que la regla seguiria masridoi su condicién de tal si se
afadiese una clausula de excepcion en la regla, @ar el fondo dicha clausula
contendria un principio. “...Juan Carlos Baydén udilen este caso una imagen bien
expresiva para explicarlo: los principios que extapan una regla funcionarian
como un caballo de Troya que entraria en las regdasndo consigo propiedades
propias de los principios y devastando desde spigioterior la condicion distintiva
de las reglas, pues, de nuevo, el juicio sobradtficacion de excepcién de la regla
sobre la base de un principio abre el camino a argumentacion que es

precisamente lo que una regla habria de excflir.”.

Algo similar ocurre cuando a una regla se le aplitg&nicas argumentativas o
interpretativas diferentes de las usuales, o cuamdo regla presenta conceptos
considerablemente indeterminados. En estos cagssntontramos ante principios
gue excepcionan la regla y que impiden que éstdapaplicarse a la manera de todo
0 nada, pues su aplicacion requiere de una labgunantativa por parte del
operador juridico; y no olvidemos, para los autopcipialistas la labor

argumentativa se realiza exclusivamente en lo€ipios.

4.3.- Alexy. Los principios como mandatos de optimacion.

Para el reconocido autor aleman Robert Alexy eleesp central que permite
distinguir los principios de las reglas es la disién de peso de los principios; en
esa perspectiva, Alexy califica a los principiosnco‘mandatos de optimizaci6i”
Los principios son normas que ordenan que algaesdezado en el mayor grado y
medida posible, dentro de las posibilidades juaislig reales existentes, eso significa
que los principios son mandatos de optimizaci@naaterizados por el hecho que
pueden ser cumplidos en diferente grado y en ladaate que su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales, sinoi¢ande las juridicas. En cambio, las

*®Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp, gi 136.

%9\/gase Robert AlexyTeoria de los derechos fundamentalgad. de Ernesto Garzén Valdés, C.E.C.,
Madrid 2002,1993, p. 86 y 87.
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reglas serian “mandatos definitivos”, normas queamente pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es vélida entonces debe exactenfetterse lo que la misma

exige®

A partir de las definiciones descritas se idecdtifi los elementos centrales de la

concepcion de Alexy con respecto a los principios.

e La graduabilidad. Los principios ordenan que seahalgjo en la mayor
medida posible. Esto quiere decir que los prinsipioeden satisfacerse en un
mayor o0 menor grado pero siempre dentro de los enéggque determinan
las posibilidades juridicas y facticas; mientrag,das reglas no pueden ser

sometidas a ningun tipo de gradualizacion.

» “La optimizacion. ElI cumplimiento de los principidgbe tener lugar, en la
mayor medida posible, luego el principio exige faimizacion del grado de

cumplimiento al concurrir con otras normas delesist.”®*

» El deber ser ideal. La optimizacion de los primm$pse regula a partir de una
meta ideal a la cual debe propender la aplicac&mpincipio, que marca el

deber ser, que consiste en el horizonte de la nmagdida posible.

* “El caracter prima facie. Los principios son mandatle optimizacion, no
mandatos definitivos. Esto significa que tienen umtualidad prima facie
dentro de unos limites facticos y juridicos. Losigipios, a diferencias de las

reglas, no contienen determinacionds.”.

Debemos hacer presente que el supuesto caractea [haicie de los principios
presenta inconvenientes, por cuanto no es un ragglficador de los principios
frente a las reglas. Las reglas, previo a seraqis por el operador juridico, también

requieren de cierta deliberacidon en relacion conresito de las normas del

®Robert Alexy.,op. cit., p. 86.
®*Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. ap, gi 138.
®?|bidem, p. 138.
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ordenamiento. En todo caso el caracter prima fagies una caracteristica esencial

para fundar una distincion fuerte entre reglasiycpios.

Después de lo explicado surge una pregunta caeledionada con los principios
entendidos como mandatos de optimizacién, ¢conmaetEmina el éptimo al que
debe propender la aplicaciébn de un principio? dintp es el resultado de la

ponderacion de los principios en conflicto.

Ahora bien, como hemos manifestado en reiteradasiammes en este capitulo
cuando se trata de principios en conflicto no existriterios definitivos para
establecer una jerarquia inamovible de los misn®B8. embargo, los autores
principialistas consideran que existe la posibdide ensayar un método racional

que discipline los conflictos entre principios.

Para Alexy® existen dos métodos que disciplinan los conflignse principios: 1)

un orden estricto o fuerte de principios y 2) utkeor débil de los mismos.

En el orden estricto, o cardinal, se asigna un,pestoe O y 1, a cada principio. Es
decir, el peso de los valores de los principioesgaresa en una escala numerica
calculable. Por ejemplo el principio “x” tiene edgo de 0'7 mientras que el principio
“y” tiene el peso de 0'3. Pero este método impliesios inconvenientes, si la
ordenacion cardinal se efectia en abstracto, sergesh riesgo de dar lugar a una
estructuracion jerarquica de los principios. SedEho que para solucionar el
inconveniente referido la ponderacion debe contampd intensidad de cada

principio en el caso concreto.

“Sin embargo, ni siquiera esta correccion es safisfia, pues el orden cardinal no
hace sino desplazar el problema de la ponderacida el momento de la asignacion
de valor numérico a los principios y, en su cassy antensidad en las situaciones

concretas ®.

®%/éase Robert Alexy op. cit., p.152 y ss; “Sistemaisljcos, principios juridicos y razén practiceh
Doxa, n° 5, 1988>. 145-148.
®Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp, i 138
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Los problemas que subyacen al establecimiento darden estricto nos hacen ver
que un orden débil podria ser mas adecuado. Ehadébil de principios segun
Alexy comprende tres elementos: un sistema de cmm#is de precedencia, un

sistema de prioridades prima facie y un sistemestieicturas de ponderacion.

» El establecimiento de condiciones de prioridad,siste@ en determinar la
superioridad de uno u otro principio en conflic@d ciertas condiciones.
Utilicemos un ejemplo, supongamos que la justiorstitucional resuelve un
caso y sefiala que bajo ciertas condiciones el leracla informacion
prevalece sobre el derecho al honor; y, ademasndig@ue las condiciones
en las que prevalece el derecho a la informacién gee la informacion que
se emita sea veraz y referida a hechos de traswaadaiblica, y que bajo
esa condicion el derecho a la informacion prevalante el derecho al honor
de la persona a quien se refiere tal informaci®ue’s bien, esta conclusion,
puede generalizarse en una ley de colision quepaake todas las colisiones
de principios y que reza: “las condiciones bajoclaales un principio precede
a otro constituyen el supuesto de hecho de unea rqge expresa la
consecuencia juridica del principio prevalente”si,fel que las colisiones
entre principios deban resolverse mediante ponideraen cada caso
concreto no significa que la solucion de la colisi6ea solamente
significativa para tal caso, sino que pueden estabde relaciones de
prioridad relevantes para la decisién en nuevoescaSSin embargo, estas

reglas no pueden agotar todas las posibles sinexigue pueden suceder.

* Por otro lado, es necesario establecer una sergiokedades prima facie.
“Las prioridades prima facie establecen cargasadergumentacion, pero si
son mas fuertes los argumentos de un principio jgega en sentido
contrario, se cumple suficientemente con la misfif@& tal suerte que se
crea un cierto orden en los principios, aunque rumtienen una

determinacion definitiva.

®*Ramén Ruiz Ruiz, “LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOSSUS IMPLICACIONES EN
LA APLICACION DEL DERECHO”, URBE et IUS :Newsletter Nro. 20, @1. Obtenido 3 17 de junio de
2012, en http://lwww.urbeetius.org/newsletters/20/news2oruiz. pdf

®®|bidem, p. 22.
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e Y, el tercer elemento de una teoria débil de lascypios es la ley de la
ponderacién, aunque no es motivo de analisis em tabajo, debemos
brevemente referirnos a ella. Los principios, exige realizacion lo mas
completa posible, en relacion con las posibilidddescas y juridicas. Ahora
bien, la referencia a las posibilidades facticasdoce a los principios de
adecuaciéon o idoneidad y de necesidad. El primeradneidad exige que
una medida restrictiva de un derecho no sea adnstido es adecuada para
conseguir la finalidad para la que fue adoptadaprigicipio de necesidad,
exige que para que tal medida sea aceptada no paéeée otra medida que
sea menos grave para el derecho en cuestién yegga,tpor lo menos, la
misma eficacia para conseguir la finalidad persgguiPor otro lado, la
referencia a las posibilidades juridicas implica ley de ponderacion que en
palabras de Alexy se formula como sigue: cuanto aftdssea el grado de
incumplimiento o de menoscabo de un principio, damiayor debe ser la
importancia del cumplimiento del otro, es decir pfincipio de

proporcionalidad en sentido estricto.

Pero, los tres elementos que conforman el ordeil débprincipios (sistema de
condiciones de precedencia, sistema de prioridgutesa facie y sistema de

estructuras de ponderacion) conducen a una teeit@atgumentacion juridica.

En consecuencia, la distincion entre reglas y fpios al parecer funciona
exclusivamente en el plano argumentativo y no dedet sistema juridico; razon por
la cual, la tesis mas acertada es la que propugeaagdistincion entre reglas y
principios es gradual y no cualitativa; asi quegl® hace que una norma sea un
principio o una regla no es su enunciado lingigstsino el modo de solucionar sus
eventuales conflictos. Por lo tanto, “seria posit#énir los principios como aquellas
normas que remiten a una teoria de la argumentaaitiica en mayor medida que
las reglas. Esto explicaria la asociacion dedgkas a la manera de aplicar los casos

faciles y de los principios a la esfera de los satificiles.®’

" Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa. dp, i 146
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CAPITULO V. LA FUNCION JUDICIAL EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL.

La existencia del denominado Estado constitucibaafjenerado en la doctrina una
serie de discusiones acerca de su conveniencia,; gierlugar a dudas uno de los
temas que mas polémica ha causado el advenimiehtesthdo constitucional en la
vida politica y juridica contemporanea es la funa@e deben cumplir los jueces en

este nuevo esquema.

A lo largo del presente trabajo hemos sefialado eueEstado legislativo,

caracteristico del siglo XIX, sufri6 un cambio eun sstructura y terminé por
incorporar, en la época de posguerras en Europayevo régimen que implementd
una Constitucion democratica y rigida, la cual ldetad limites juridicos al poder
para la garantia de las libertades y derechosgdmdlividuos vy, por ello, la Norma

Fundamental asumi6 caracter normativo con efiadiogta en el sistema juridico.

Asi, el Estado Constitucional defiende la supremaailitica de la Constituciéon y
derivadamente su supremacia juridica; en tal petispe si el Estado legislativo de
derecho habia proclamado la sumision de la admagién y el juez a la ley, el
Estado constitucional postula: la sumision del pede Constitucion, lo cual supone
-como hemos sefialado en todo el trabajo- que @&mdilegislador viene sometido

a Derecho y por supuesto a la Constitucion.

Las Constituciones que Europa aprobd establecierorcatalogo de valores y

principios superiores a las cuales el poder pubjictbdas las personas debian
atenerse; en esa virtud, el Derecho ordena y dantiosociedad; pero el Derecho
debe ser controlado, a su vez, desde los valoresitt@wionales a cuyo servicio esta.
Las normas juridicas, en especial las leyes, ordana sociedad; mientras que, las
leyes son objeto de control material por parteodgueces quienes deben resolver si

éstas son conformes con los valores positivizadda €onstitucion.
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Por lo tanto, los jueces tienen la delicada tareacahstituirse en garantes de la
Constitucion y por ende en los ultimos depositades control del ordenamiento

juridico; razon por la cual, la jurisdiccion gozauh considerable poder.

Si existe una ensefianza que la historia ha entegath humanidad, y que el

constitucionalismo ha recogido como uno de sus omsgaracteristicos

fundamentales, esta en conocer que del poder fegsperar siempre un potencial
abuso; por tal motivo, el Estado Constitucionatleeconoce esa realidad y propugna
gue todas las instancias en las cuales se congegjteece poder deben tener control,
el problema que surge es determinar quién conérdds jueces que son los Ultimos
depositarios del sistema juridico, o si los juez@#rolan en realidad el respeto de la

Constitucion.

Ante los cuestionamientos referidos hay algunosseque deben ser abordados.

Un aspecto que merece atencion especial radicef@tas que los valores superiores
gue una Constitucién recoge estan elaborados mm#s muy amplios e imprecisos;
por tanto, determinar el contenido de los valoresstitucionales es una tarea
compleja; mas aun, si se advierte el hecho deajuketerminacion es perceptible de
manera personal e intuitiva, por ejemplo cadagoer€ree tener una idea sobre qué

es la justicia.

Ante tal inconveniente la solucidon que ha presentadrganizacion estatal ha sido
establecer una autoridad que defina el conteniddiates valores, esa autoridad, en
virtud del principio democratico, es el legisladoo; obstante, dado que los valores,
principios y derechos constitucionales tiene unadar supramayoritario o
supralegal son los jueces quienes en Ultima inistdamminan ejerciendo la funcién

de determinar el contendido de los valores comsbifinles.

En estrecha relacién con lo expuesto se debe tamadéar que la Constitucion no
contiene un sistema cerrado de valores, al coatesiun sistema abierto y flexible
pues los agentes juridicos que operan dicho sisiemstan vinculados ciegamente a

éstos ya que pueden moldearlos, suprimirlos esodhasta afiadir otros.
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Ademas, los valores establecidos en el texto daoginal ni siquiera reflejan una

concepcion uniforme. Los valores que la Constitu@xpresa son tendencialmente
contrastantes; razén por la cual, la eventual peaale varios de ellos en un caso
concreto deja al juez sin guia para la accion: lse an ancho margen para la
discrecionalidad judicial, pues es el juez quielpedsopesar los principios en juego y
decidir razonablemente; esto es, discrecionalmewmdé debe prevalecer en el caso

concreto.

Un Estado que disponga de una verdadera Constitum@esariamente tiene un
organo encargado de controlar el cumplimiento d&, édicho 6rgano (corte

constitucional o tribunal constitucional) tiene ilaportante ventaja de tener un
funcionamiento constante y la capacidad de maitaaralas declaraciones abstractas
en resoluciones concretas; es decir, la justicivieote a la Constitucion en algo
vivo y real; sin embargo, la instancia responsdblecontrol de constitucionalidad en
todo el mundo es vulnerable politicamente y par et muchas ocasiones ha sido

utilizada como un instrumento mas al servicio aelgr politico.

Ahora, si bien es cierto que el gobierno no puedeipular de forma directa los
valores previstos por la Constitucion; sin embapyeede hacerlo cuando se apodera
del Tribunal o Corte Constitucional. En el mundeeem e incluso en los paises a los
cuales se reconoce una calidad democrdtica y taistial ejemplar nos
encontramos que la justicia constitucional ha deldmntenido mas inesperado a los
valores constitucionales superiores de acuerdo losnintereses, ideologias e

influencias de un pufiadode magistrados.

Por lo tanto, después de un andlisis critico delseaceptar que el poder politico
tiene la capacidad de convertir a los valores emplsis nombres de contenido
variable y al final de las estructuras y redesimséntales del Estado Constitucional
nos encontramos al poder politico a cuyo servisia el Derecho y la justicia. Sin

embargo, hay que preguntarse si el poder politicel €inal de la escala, pues al
parecer detras de éste operan intereses de las glagupos econdmicos y sociales

que lo apoyan.
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En la actualidad los partidos politicos no puedeceder al poder y menos
mantenerse en él sin la estrecha colaboracién wentdeados grupos y las leyes e
incluso las sentencias forman parte del acuerdis grupos econdmicos cobran por
la ayuda que prestan a los politicos y éstos pagarieyes que les respaldan. En
definitiva, la cadena de servicios que atraviesa t&l Estado se alarga y aparecen
cada vez mas protagonistas y a medida que se ¥angimando las relaciones se

vuelven mas opacas.

El Estado constitucional como modelo de una sodigalsta y moderna hasta ahora
no ha podido resistir una verificacion sincera danrealidad, y, por tal razén

debemos asumir con entereza la verdad, el Estathtittiwional es una construccion
tedrica, una férmula juridica, una suerte de tiplitico ideal; sin embargo, eso no es
motivo para restar importancia a la meta que besta complejo modelo y que
constituye el respeto de la dignidad del ser humano

Para los autores que defienden el sistema ideadogbd&stado constitucional, en
relacion a los cuestionamientos a la funcion jadicel Estado constitucionalse

deben tener presente los siguientes aspectos.

Una caracterizacion correcta de la funcion judi@al posible solo a partir del
principio axiolégico que da sentido al Estado ctumsibnal, y, en virtud del cual
todo sistema constitucional esta orientado a largax efectiva de los derechos de

los individuos.

La actividad jurisdiccional puede caracterizarse @star Unicamente vinculada al
interés del Derecho, y ese interés al Derecho raireqjue la tutela de los derechos
afectados, vulnerados o lesionados. A partir delkcjio referido se predica que la
funcidén de administracion de justicia ejerce laagtia de cierre del sistema juridico,
mediante lacorreccion de las conductas y desviasidlegitimas en que los otros

poderes del Estado y los propios individuos ingurra

Para que el poder jurisdiccional realice su fundérgarante del texto fundamental,
a través de la correccion de las conductas ileg#ien que incurren los sujetos que

conforman el ordenamiento constitucional, es nemesae el poder judicial sea un
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poder real que tenga la potestad constitucionablitiga de imponerse a los otros
poderes del Estado, cuando los hechos evidencenighos poderes han actuado al
margen de la Constitucion; por lo tanto, el podetigial tiene que ser un poder

independiente.

Para la doctrina constitucional, la independenaigcial debe ser entendida “como
el sometimiento a Derecho del juez en el ejeratt@ola funcion jurisdiccional, es
decir, como la posibilidad de que el juezpuedadieconforme a Derecho y séloa
Derecho, dicha afirmacion implica no soélo la pratidn de heterointegracion, sino
también la independencia respecto del sentido igmlitlel ordenamiento y la
independencia respecto de las consecuencias sogi@eondmicas de la decision
adoptada. Gracias a estos dos factores, el juedagsituado como wutsider al

sistema politico que tiene como un Unico criteetor en la interpretacion y
aplicaciéon del Derecho el de la garantia de loseders e intereses de los

ciudadanos®

A partir de los rasgos sefalados para los autoeesomstitucionalistasse puede
definir a la funcion jurisdiccional en el Estadonsttucional “como aquella
actividad i) ejercida por un poder real e indepent ii) orientado a la garantia de
derechos e intereses de los ciudadanos medignigediorreccion de los margenes de
desviacion e ilegitimidad juridicas y iv) la resdtin de conflictos juridicos al
sefalar los derechos e intereses que son legityn@®r tanto, merecedores de

tutela.”®,

Un tema de central importancia, y ademas atravepadanteresantes discusiones
doctrinales, es la legitimidad de la funcion juristbnal.Desde el punto de vista
funcional los ordenamientos normativos, a consegaeatel principio constitucional
de apertura a lo externo, estan obligados juridécdena la satisfaccion y garantia de
los derechos; por lo tanto, al sistema juridicacderesponde dar respuesta a las
pretensiones y demandas que a él se dirigen; deaaéra que, el poder judicial
asume las funciones que le son atribuidas en elelmocbnstitucional, lo cual

permite la comunicacion entre el sistema juridico entorno.

®®Manuel Antonio Pefia Freire, op. cit., p 231.
®Loc. Cit.
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También la doctrina constitucional sostiene quea@secto sefialar que existe una
legitimidad constitucional de la funcion jurisdiongl, o cual significa que dicha
legitimidad se localiza en la Constitucion y erDekecho y no solamente en la ley.
“Particularmente no lo esta en el sometimiento maétionado a las decisiones de
otros poderes, en especial, si consideramos gae pseden desviarse del sentido
constitucional y vulnerar derechos de los ciudadakstas decisiones habran de ser
objeto de una accion correctiva por parte del jgae, sélo asi cumple con la funcién

gue genéricamente tiene atribuida.

La legitimidad del poder judicial, como sede en e residencia la funcion
jurisdiccional, viene determinada por el cumpliniede las exigencias y cometidos
constitucionales. De este modo, es legitimidaduns¢ntal, pues sélo un modelo de
poder judicial que refleje el fin al que se encrenwinculado es legitimo. En un
sentido dinamico, la actuacion del poder judicidlossera legitima mientras esté
ordenada a la realizacion de las funciones quedeen atribuidas en los textos

constitucionales™

Asi para el neoconstitucionalismo, la principalagdia frente al poder del Juez es su
absoluto sometimiento al Derecho; esto es, a &idatd de las normas que integran
un ordenamiento juridico y en virtud de la cualéguez tiene que resolver un
conflicto. En consecuencia, el poder judicial neegri crear sus propias reglas de
juego, ni realizar ningun tipo de regulaci@x novo o con pretensiones de

vinculacion general.

Los criterios y reglas para la actuacion y decigiénla funcion judicial le vienen
dados, en primer lugar, a partir de uno de loscjpios basicos del Estado
constitucional segun el cual todos los poderesesitnetidos a Derecho y, dada la
vinculacion del juez al sentido del Derecho, lo tgipermite, y al mismo tiempo le

obliga, a prescindir del sentido mayoritario, d=itsdo personal, etc.

"®Manuel Antonio Pefia Freire, op., cit, p 231.
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Para los escritores neoconstitucionalistasse demer t presente que, si es
consustancial al constitucionalismo la centralidadun poder judicial fuertemente
discrecional y con amplias facultades dispositiesspnces parece necesario cuidar
muchisimo la argumentaciéon para no renunciar areslecomo la previsibilidad,
certeza, igualdad en la aplicacién de la ley y dmema especial el caracter no

arbitrario de la funcion judicial.

El caracter no arbitrario de la funcion judicialssaspectode importancia particular.
Si el juez ya “no es la boca que pronuncia laslpatade la ley” sino el depositario
de un poder que se ejerce con discrecionalidadoneesdebe justificar la
racionalidad de sus decisiones, pues ahi resideasiegitimidad; en tal virtud, debe

garantizarque ese ejercicio discrecional de podesnm ejercicio arbitrario.

La existencia incuestionable de una fuerte disoredidad en el desempefo de la
funcidon judicial para los tedricos del Estado cimsional no proporciona
inmunidad al juez; por el contrario, implica unorgtara la implementacién de
controles juridicos que se ejercen sobre el proaggamentativo que conduce desde
el inicio del proceso hasta la elaboracion dedalteion final.

En nuestra opinidn el Estado constitucional supgneleal dificilmente alcanzable;
razon por la cual, como ya dijimos, se trata s@ouda construccién tedrica que
enfrenta un contexto en la cual tanto los interesdgpoder politico como de los
grupos economicos son los que terminan imponiéndesiere los valores

constitucionales.

Ante esa innegable realidad los jueces y en edgesifueces de nuestro pais tienen
la obligacién de capacitarse para entender eldg@&stado que el Ecuador pretende
instaurar tras la aprobacion de la Constitucior2@@8; y, por otro lado, la funcion

jurisdiccional debe comprometerse actuar indepetetieente de las presiones que

sobre ella se ejercen.

Finalmente, la Constitucion no es por si misma quis un texto linguistico asi en

dicho texto se prometan los valores mas maraedlael mundo actual, lo que hace
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a la Constitucion un elemento de importancia parderecho y la sociedad es la
voluntad del Estado, los partidos, y la sociedabaaerla operativa.
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CONCLUISONES.

De conformidad con la investigacion realizada paoearribar a las siguientes

conclusiones.

El Estado es una institucion reciente en la higtaie la humanidad,
constituye el régimen de coexistencia humano mdplgjo de los conocidos
y representa la primera forma propiamente poldiearganizacion social en
la que el poder se institucionaliza. El principmidualdad es el elemento que
caracteriza y diferencia al Estado de todas lasadeformas politicas

conocidas.

El Estado se concibi6 como un poder que por priocge encuentra
concentrado en una instancia objetiva que se oglagor igual con todos los
individuos, y ahi esta su caracter potencialmeptresor, en la medida en
que concentra el poder como no habia ocurrido ames ello, en la

desconfianza hacia el uso que se pudiera hacenabpolio del poder, es
donde encontraria fundamento la reivindicacionodederechos y la division

de poderes.

El Estado de derecho del siglo XIX es una creacigyo objetivo central es
la eliminacién de la arbitrariedad en el ambito ldeactividad estatal.El
Estado liberal se caracteriza por la concepciotadey como acto de un
parlamento representativo y se concreta en: ajdemacia de la ley sobre la
Administracion; b) la subordinacionde los derecHeslos ciudadanos a la
ley; c) la presencia de jueces con competenciausixel para aplicar sélo la
ley en las controversias surgidas entre los ciutzglay entre éstos y la

Administracion del Estado.

El Estado de derechoentiende a la ley como un auwomativo

jerarquicamente superior; por tanto, el Derecheeseeducido a la ley, de
manera que, el poder absoluto del rey fue sustitpat el poder absoluto del
organo gue tiene la responsabilidad de elaboraryld_a ley fue la expresion

de la hegemonia de la camara legislativa, frertmlas los actos juridicos,
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incluso frente a las Constituciones de aquella &pgae eran documentos

flexibles susceptibles de ser reformados por la ley

Se advierte entonces que el Estado de derecho ae@meo al enfrentarse
con la realidad se somete a una serie de cuestien&@® que afectan su
estructura. La ley no es una expresion de genathlidabstraccion de una
sociedad homogénea, sino un instrumento de conpetioy de

enfrentamiento social y constituye la continuacd® conflicto.La ley se

enfrenta con un hecho incuestionable: el Estadaletechoproclamé un
ordenamiento unificado; no obstante, la realidadatdré la imposibilidad de
gue todas las funciones que debian ser objetogdéaron social, puedan ser

abarcadas por la ley.

A partir de las deficiencias del Estado de Deresh@nsayara una nueva
férmula para intentar el pleno sometimiento delgyaal Derecho, a través

del Estado constitucional.

El Estado constitucional de derecho constituye etdardo del Estado de
derecho y se caracteriza por integrar un planoudeigidad superior,
vinculante e indisponible para todos los poderdsEdeado. Ahora bien,
sblo son Estados constitucionales aquellos modgles incorporan una
serie de limites o vinculos materiales, como coodes de validez

normativa, a las posibilidades de expresion dekeppdlitico.

La doctrina constitucional contemporanea ha estalieque se puede
hablar de un ordenamiento juridico constituciora® cuando se
presenten las siguientes condiciones: Constitucifgida, garantia
jurisdiccional de la Constitucion, fuerza vincukande la Constitucion,
aplicacion directa de la Norma Fundamental, sotegiretacion de la
Constitucion, aplicacion conforme de las leyes;ayirtfluencia de la

Constitucion sobre las relaciones politicas.

En ese contexto, la afirmacion segun la cual las@cion aprobada en

2008 es la que incorpora por primera vez el Estatgtitucional, mas alla
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de la declaracién solemne del primer articulo, #@a@recta por cuanto la
Constitucion de 1998 es la que recoge los elemgrdos un cambio de

paradigma en la cultura constitucional ecuatoriana.

Para entender el postulado del Estado constitucamderechos vy justicia

resulta imprescindible abordar cada uno de susegitrs.

El Estado constitucional permite responder lasymts sobre quién es la

autoridad, como se hacen las normas y qué conteleiaen tener.

El Estado de derechos, por su parte, es una céegesconocida en las
tipologias del Estado y constituye el ideal de supel régimen del Estado
constitucional, a través del protagonismo que toloanderechos para el

ordenamiento juridico.

La invocacidon a la justicia que hace el legisladonstituyente de
Montecristi en el primer precepto del texto consiitnal estd conectada
con los postulados centrales del Estado constiatiy del Estado
derechos.La idea que respalda al Estado de Justigiaen que la justicia es
una finalidad que debe cumplir la organizacion apca través de la
incorporacion de un modelo sustentado en los desesclociales y las
libertades, en la solidaridad y en la protecciétodanenos favorecidos.Sin
embargo, la nocion de justicia es complementarjaoatulado del Estado

constitucional de derechos, y no un aspecto edencia

Los derechos que se reconocen en una Constituadn ls pieza
fundamental de los contenidos que existen en lanemisEn el Estado
constitucional el poder encuentra su legitimidadierpresupuesto externo
que es la persona y su dignidad; por lo tantodévechos fundamentales se
entienden como la principal y més fuerte expresiéna centralidad de la

persona.

La nocion de los derechos fundamentales esta adi#isobre la idea de la
dignidad. A traves de la dignidad el individuo esanocido como un fin en

si mismo, como un sujeto fundamental, al cual seet®noce un valor
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intrinseco, sin mérito alguno, y por lo tanto, ¢bjale proteccion del
ordenamiento juridico y de la sociedad en genagd);la dignidad es un valor

juridico supremo y un axioma ético.

Los derechos reconocidos en la Constitucion no bmmes juridicos
absolutos, por el contrario, los derechos son sxmmes juridicas limitadas
porque el Estado constitucional esta fundado eord@n plural, democratico
y dindmico; en esa perspectiva, los derechos tiemeocontenido esencialy,

salvo habilitacion, no pueden ser vaciados.

La incorporacion en el ordenamiento juridico deltaisula de intangibilidad
de los derechos fundamentales configura una gardsetiproteccion de los
derechos frente a las injerencias del poder (paldiprivado). El contenido
esencial de un derecho es un limite, sobre eladyadder debe abstenerse de
producir alguna intervencion restrictiva e ileggimhora, la determinacion

del contenido esencial del derecho debe hacersevalnglo la teoria relativa.

Las ideas de coherencia y viabilidad del positigsiaridico han sido
cuestionadas desde multiples perspectivas una slgda mas frutos ha
producido, es la que ha tenido lugar desde la Wamarisprudencia de

principios o constitucionalismo de principios.

Existen tres posturas doctrinarias bésicas que ase formulado entre
principios y reglas: 1) la tesis fuerte de la sapi@n, de conformidad con la
tesis fuerte de la separacion, entre reglas y ipiox existen diferencias
cualitativas. 2) La tesis débil de la separaciégls esta tesis entre reglas y
principios existe una diferencia meramente gradyafinalmente 3) la tesis
de la conformidad, segun la cual entre principjoseglas no existe
diferencias.

Al parecer la tesis mas acertada es la que propugrala distincion entre
reglas y principios es gradual y no cualitativd; gee, lo que hace que una

norma sea un principio o una regla no es su endmdiaguistico, sino el
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modo de solucionar sus eventuales conflictos. Botahto, seria posible
definir los principios como normas que remiten aa uteoria de la

argumentacion juridica en mayor medida que lasaseg|

La existencia del Estado constitucional ha genesdta doctrina una serie
de discusiones acerca de su conveniencia y unmsiéemas de mayor

controversia es el poder que ejercen los juecasi€nuevas funciones.

Las Constituciones actuales establecen una seriealdees y principios
superiores a las cuales el poder publico y todapéasonas deben atenerse;
en esa virtud, el Derecho ordena y controla laestad; pero el Derecho debe
ser controlado, desde los valores constituciongles;lo tanto, los jueces
tienen la delicada tarea de constituirse en gasateela Constitucion y por
ende en los ultimos depositarios del control delenamiento juridico, el
problema que surge es determinar quién controlas gueces que son los
ultimos depositarios del sistema juridico.

Los valores superiores que una Constitucion reasjéan elaborados en
términos muy amplios; por tanto, determinar el eomo de los valores
constitucionales es una tarea compleja; mas di\gerte el hecho de que tal
determinacion es perceptible de manera personahtdtiva.Ante tal

inconveniente la solucidon que ha presentado lanizgeion estatal ha sido
establecer que la jurisdiccion sea la instancia deigna el contenido de

dichos valores.

Un Estado que disponga de una Constitucion tienérgano encargado de
controlar el cumplimiento de ésta, dicho 6rgana@iknimportante ventaja de
tener un funcionamiento constante y la capacidadndgerializar las

declaraciones abstractas en resoluciones conci@iasembargo, el poder
politico tiene la capacidad de convertir a los kedcen nombres de contenido

variable.
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En la actualidad el Estado constitucional como rwode sociedad justa y
moderna hasta ahora no ha podido resistir unaicamibn sincera con la
realidad. El Estado constitucional supone un idé&ailmente alcanzable; se
trata solo de una construccion tedrica que enfrant@ontexto en la cual
tanto los intereses del poder politico como deglopos econdmicos son los

gue terminan imponiéndose sobre los valores congiitales.

Ante esa innegable realidad los jueces tienenligamon de capacitarse y la
responsabilidad de comprometerse actuar indepdediente de las

presiones que sobre ellos se ejercen.
Finalmente, lo que hace a la Constitucion un elémnée importancia para el

Derecho y la sociedad es la voluntad del Estadgpaatidos, y la sociedad en

hacerla operativa.
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