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I. Introduccién

Normalmente, las primeras palabras del primer articulo de las constitucio-
nes suelen determinar las cualidades que caracterizan al Estado. Asi, por
ejemplo, la Constitucién de 1998 establecié que “el Ecuador es un Estado
social de derecho”, la Constituciéon de Bolivia determina que es “un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario”, la de Venezuela
que “se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de
Justicia” (Art. 2), “Colombia es un Estado social de derecho”; en el caso
peruano, la Constitucién define al Estado algunos articulos mds adelante:
“[L]a Republica del Perti es democrdtica, social, independiente y soberana”
(Art. 43).

La Constitucién del 2008 proclama que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia (...)”. El calificativo de Estado consti-
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tucional no lo tiene pais alguno de la regién, el de derechos tampoco, y el
de justicia lo apreciamos en la Constitucién de Venezuela.

Vamos a analizar en este ensayo estos tres elementos, a la luz de la doc-
trina y también de la comparacién, en lo que sea posible, con las constitu-
ciones del drea andina. En primer lugar, abordaremos el tema del Estado
constitucional; en segundo lugar, el Estado de justicia; y, finalmente, el
Estado de derechos. En este altimo, explicaremos la racionalidad del ele-
mento desde dos perspectivas: la pluralidad juridica y los derechos.

I1. El Estado constitucional

En una division ficil y hasta reduccionista, podriamos afirmar que hay tres
modelos de estado!: (a) el estado absoluto, (b) el estado de derecho o esta-
do legal de derecho, (¢) el estado constitucional de derecho.

(a) El estado absoluto: la autoridad (monarca, rey, emperador, inca)
determina las normas y la estructura del poder. El poder se encuentra con-
centrado en una persona o en una clase politica. La autoridad emite las nor-
mas, administra el Estado y la justicia. Las personas son vasallas o stbditas.
El Estado no tiene més limites que los que se impone a si mismo y las per-
sonas no tienen derechos sino, a lo sumo, privilegios. En el estado absoluto
no hay procedimientos para hacer la ley ni tampoco para aplicarla de forma
que evite la discrecionalidad y la arbitrariedad.

(b) El estado de derecho: la ley determina la autoridad y la estructura
de poder. Este sistema, en apariencia, es menos autoritario y mds democri-
tico que el anterior. El poder se divide en teoria en tres: el poder legislativo,
el poder judicial y el poder ejecutivo. Sin embargo, en la prictica, el poder
se encuentra concentrado en una clase politica que es la que conforma el

1 La palabra estado se refiere a toda organizacién politica, compleja, que se diferencia de la pobla-
cién y que no necesariamente retine las caracteristicas ni los elementos del estado moderno (sobe-
ranfa, territorio, poblacién). Ademds, por considerar que la palabra estado en el contexto se entien-
de con claridad que hace referencia a la organizacién politica, se la escribe con mintscula; no es

un nombre propio ni tampoco hace referencia a una institucion a la que hay que venerar.
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parlamento. Recordemos que el estado de derecho es la sintesis de una
pugna de poderes entre quienes ejercian el poder econémico (burguesia) y
el politico (aristocracia)®. El modelo que triunfa es el burgués, aunque la
historia demuestra que durante mucho tiempo el modelo fue simplemente
tedrico y poco implementado®. La burguesia, a través de la idea de ciudada-
nia y de la representacién, colmé el parlamento, limité al ejecutivo y con-
trol6 al judicial, gracias al principio de legalidad. Al final, tenemos lo que
podria considerarse como una “democracia absoluta” y en este modelo no
hay mayor diferencia al anterior. Las personas que tienen ciertas caracteris-
ticas son ciudadanas?; el resto de personas —que es la mayorfa en términos
numéricos- sigue siendo vasalla o sibdita®. Los limites del Estado los impo-
ne el parlamento: el ejecutivo s6lo puede hacer lo que establece la ley y el
judicial es “boca de la ley”. Por la ley se puede definir cudles son los dere-
chos, las competencias de las autoridades y las garantias. El parlamento
podria incluso cambiar la constitucién, eliminar derechos y restringir las
garantias: la Constitucién no es rigida y se puede reformar por el procedi-
miento ordinario de creacién de leyes; los derechos son los que estdn reco-
nocidos y desarrollados en las leyes (bdsicamente el Cédigo Civil y el
Cédigo Penal), las garantias formales estdn descritas en las leyes y se encar-
ga a la administracién de justicia ordinaria el reconocerlos y protegerlos.

2 Ver sobre el relato histérico, con detalle, Juan Ramén Capella, Fruta prohibida, una aproximacion
histdrico-teorética al estudio del derecho y el Estado, tercera edicién, Madrid, Trotta, 2001.

3 Sélo recordemos que inmediatamente después de la Revolucién Francesa, que instauré un régi-
men liberal, el poder absoluto cobré fuerza por muchos afios mas. Napoleén se coronarfa como
Emperador en el afio 1804 e inaugurard un régimen mondrquico mucho mds despdtico que los del
Anciane Régime. En 1848 -la revuelta de las comunas- se producird un intento fallido por recupe-
rar la filosoffa de la libertad, igualdad y fraternidad de la Revolucién Francesa.

4 Por la ciudadania sélo las personas propietarias, que tienen autonomia en el trabajo, hombres,
adultas tenfan derecho a la participacién politica. En otras palabras, el optimo iure de los seres
humanos son los burgueses.

5 J. Bodin, teérico liberal de iluminismo, se preguntaba “;Cémo puede un pueblo, es decir, un ani-
mal de muchas cabezas, sin entendimiento ni razén, aconsejar nada bueno?”, frase que refleja la
exclusién de las mayorfas y del reconocimiento de la ciudadania de la clase social burguesa, citado
por Albert Noguera, “Democracia y ejercicio de la soberanfa: mecanismos de participacion politi-
ca. Funcién Electoral y Funcién de Transparencia y Control Social en el proyecto constitucionale-
cuatoriano, en Ramiro Avila Santamarfa y otros, Desafios constitucionales, la constitucién ecuatoriana
del 2008, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional, 2008.

21



RAMIRO AVILA SANTAMARIA

(c) El Estado constitucional: la constitucién determina el contenido de
la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La
constitucién es material, orgdnica y procedimental. Material porque tiene
derechos que serdn protegidos con particular importancia que, a su vez,
serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los érganos que forman
parte del Estado y que son los llamados a garantizar los derechos; procedi-
miental porque se establecen mecanismos de participacién que procuran
que los debates publicos sean informados y reglados, tanto para la toma de
decisiones como para la elaboracién de normas juridicas. En suma, en el
constitucionalismo se conjugan estado como estructura, derechos como fin
y democracia como medio. Los derechos de las personas son, a la vez, limi-
tes del poder y vinculos. Limites porque ningtn poder los puede violentar,
atin si proviene de mayorfas parlamentarias®, y lo que se pretende es mini-
mizar la posibilidad de violacién de derechos; y vinculos porque los pode-
res de los estados estdn obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la
maximizacién del ejercicio de los derechos. En el modelo constitucional se
distingue entre la representacién parlamentaria y la representacién consti-
tuyente. El segundo, que es el instrumento de la soberania popular, limita
al primero; por ello las constituciones, como garantia, son rigidas, y no pue-

den ser reformadas por procedimientos parlamentarios ordinarios’.

La Constitucién es, ademds, norma juridica directamente aplicable por
cualquier persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma vinculante
requiere de una autoridad competente para sancionar su incumplimiento.
Esta autoridad es la Corte Constitucional, que tiene facultades para sancio-
nar la inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder publico en

6 Véase Juan Pablo Morales, "Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la prictica’, en
edicién de Ramiro Avila Santamaria, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, pp. 90-96.

7  En relacién a la rigidez, la Constitucién del 2008 tiene un déficit, el parlamento puede modificar
la Constitucién en ciertas circunstancias y esto es considerado “un paso atrds respecto a los avan-
ces en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, como lo destaca Rubén Martinez Dalmau,
en “Supremacia de la Constitucién, control de la constitucionalidad y reforma constitucional, en
Ramiro Avila Santamarfa y otros, Desafios Constitucionales, la Constitucion ecuatoriana del 2008,

Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional, 2008.
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cualquier forma: leyes y otras normas de cardcter general, actos administra-
tivos, politicas publicas y autos o sentencias. El poder para resolver conflic-
tos entre 4rganos o por exceso en sus atribuciones, referee, se transfiere del
parlamento a los jueces que tienen competencia constitucional.

En el siguiente cuadro se resumen algunos de los aspectos que distin-
guen los diversos paradigmas.

ABSOLUTO LEGISLATIVO CONSTITUCIONAL
Centralidad Autoridad Ley Persona (derechos)
Fuentes Autoridad Parlamento Asamblea Constituyente
Limites y vinculos No existen Ley Constitucién material
Poder referee Ejecutivo Parlamento Judicial constitucional

La Constitucién del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una
Asamblea Constituyente, se reconoce a los derechos como limites y vincu-
los, y establece una Corte Constitucional que resuelve, en tltima instancia,
los conflictos que se generan por violacién de los preceptos constituciona-
les. En este sentido, la Constitucién de Ecuador se enmarca dentro del para-
digma actual del derecho constitucional.

I1. El Estado de justicia

La justicia es un término polisémico; tiene tantos significados cuantas apli-
caciones se puedan imaginar. Se puede decir, por ejemplo, que un sistema
social es injusto, que un trato humano es injusto, que una expresién es
injusta, que una sentencia es injusta y hasta que la vida misma es injusta. La
teoria de la justicia, parte de la filosofia del derecho, tiene la tarea de distin-
guir todas las aplicaciones del término justicia. A nosotros, para intentar
clarificar el término, nos interesa cuando la justicia se puede predicar del
Estado y del derecho.

H. Kelsen, en un magnifico ensayo intitulado ;Qué es la justicia®, hace
un repaso sobre el desarrollo del pensamiento humano respecto de la justi-

8 Hans Kelsen, ;Qué es la justicia?, México, Fontamara, 2006.
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cia para concluir que resulta tan subjetivo definir la justicia, que su andlisis
no puede ser parte de la ciencia juridica. Se podria afirmar, incluso, que
invocando la justicia se ha justificado regimenes autoritarios y represivos;
por citar algunos ejemplos, la justicia de los colonizadores espafioles para
exterminar a los “salvajes” indigenas, la justicia del régimen fascista para
exterminar judios, gitanos y homosexuales; la justicia del ku kux klan para
exterminar afroamericanos, la justicia de los regimenes de seguridad nacio-
nal en el siglo XX para exterminar al enemigo interno (izquierdistas revolu-
cionarios). En el extremo, existian causales en el iusnaturalismo® para decla-
rar una guerra justa. Parecerfa, entonces, al menos desde el positivismo juri-
dico, que atribuir la categoria justicia al Estado y a los derechos, en el texto
constitucional, no tiene sentido. Desde esta perspectiva, que es la dominan-
te, el andlisis de la justicia, siendo importante, es ajeno o externo al dere-
cho. Por la justicia, las personas pueden juzgar un sistema juridico y politi-
co, pero no pueden imponer sus valoraciones. Por el derecho, en cambio,
los juristas y los jueces deben abstenerse de hacer valoraciones de justicia y
deben describir el derecho, los primeros, y aplicarlo, los segundos.

Sin embargo, pueden realizarse lecturas distintas. Una de ellas es la del
filésofo del derecho C. S. Nino!?, quien ha sostenido que las normas juri-
dicas estdn compuestas por tres elementos: (1) los principios, (2) los enun-
ciados lingiiisticos (reglas) y (3) la valoracién de justicia. Los tres planos de
una norma deben ser consistentes. (1) Los principios son normas téticas,
que establecen un mandato de maximizacién, normalmente constan en el
plano constitucional y que tienen una estructura carente de hipétesis y de
obligacién concreta. Las normas que establecen derechos suelen expresar-
se en forma de principios. Por ejemplo, “las personas tienen derecho a una

vivienda adecuada y digna”!'!; ésta es una norma tética porque le impone

9 El iusnaturalismo serd entendido como el conjunto de normas que no emanan de una autoridad y
procedimientos reconocidos por el estado. Es, ademds, una escuela de pensamiento juridico que
sustenta que las normas son anteriores al derecho escrito y que son su fuente de legitimacién.
Existen variaciones en el iusnaturalismo dependiendo de dénde emanan las normas (dios, razén,
naturaleza humana y otros).

10 Carlos Santiago Nino, “Introduccién”, en Etica y derechos humanos, 2da. Edicién, Argentina,
Editorial Astrea, 2005, pp 1-7.

11 Constitucién del 2008, articulo. 30.

24



ECUADOR, ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

al Estado una finalidad ideal, que nadie carezca de vivienda; es un manda-
to de maximizacién porque tiene pretensidén universal, en cantidad, y en
calidad debe ser adecuada a su contexto social y cultural y digna para desa-
rrollar otros derechos; la norma no dice en qué circunstancias el Estado
debe proveer la vivienda, cudndo se viola el derecho ni tampoco la forma
de obligarse. (2) El enunciado lingiiistico es lo se conoce como regla, que
debe tener una hipétesis de hecho y una obligacién. La regla debe guardar
conformidad con los principios constitucionales y suele constar en el dere-
cho ordinario o en la jurisprudencia. Del principio enunciado sobre la
vivienda, por ejemplo, harfamos la siguiente regla: si una persona no tiene
donde vivir, el Estado le proveerd de un albergue; si el Estado construye
una casa, ésta deberd tener ventilacién y espacios recreativos. En estas nor-
mas existe ya una hipétesis de hecho y una obligacién, y las reglas estin
conformes al principio del derecho a la vivienda digna y adecuada. (3)
Finalmente, al aplicar el derecho, el resultado debe ser la realizacién de la
justicia. Una regla es parte del sistema juridico y el sistema no puede arro-
jar resultados injustos. Si se presenta el caso en el que una regla no es cohe-
rente con el principio, quien tiene autoridad para aplicar la regla debe bus-
car otra regla; si no existe la regla, entonces debe crearla. Si la regla es con-
forme con el principio, pero arroja un resultado injusto, se debe buscar
otra regla y otro principio. Grafiquemos esta tltima hipétesis con un ejem-
plo. Cuando la Corte de Apelaciones de Argentina resolvié las excepciones

12, se enfrenté a un problema juridico com-

preliminares en el caso Massera
plicado. Se denunci6 que el Sr. Massera tenfa responsabilidad por las muer-
tes, torturas, desapariciones y alteraciones de identidad de miles de perso-
nas, afios después de haber ocurrido los hechos. Por una lado, el acusado
esgrimfa una regla, la “prescripcién” de la accién penal y el principio de
non bis in idem, que tenia sustento en el principio constitucional de la
seguridad juridica; por otro lado, las victimas, esgrimian otro principio, la
tutela efectiva de los derechos, que no tenia regla prevista en el ordena-
miento juridico argentino para el caso penal en concreto. Si el juez aplica-

12 Cémara en lo criminal y correccional, Argentina, Massera excepciones, sentencia del 9 de septiem-
bre de 1999, en American University, Compilacion de documentos en derecho internacional de los

derechos humanos para profesores de esta materia, Volumen II, Washington, 2001, pp. 871-883.
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ba el derecho invocado por Massera, el resultado era injusto; si el juez sos-
tenfa que no tenia regla para aplicar, el resultado también era injusto. En
el caso, el juez, invocando derecho penal internacional, construyé una
regla y determiné que la justicia del derecho positivo era tan injusta que
tenfa que aplicar otro derecho. El Sr. Massera, al final, fue condenado. Este
ejemplo nos sirve para demostrar que el andlisis de la justicia, desde una
perspectiva neoconstitucional, es parte del derecho y por tanto el andlisis
de la justicia se lo hace desde lo interno.

Conviene, en este punto, distinguir la vigencia de la validez de las nor-
mas juridicas'®. La vigencia tiene relacién con la produccién formal de la
norma, esto es que haya sido elaborado por una autoridad competente y de
acuerdo al procedimiento también establecido por una norma; la validez
tiene relacion con el contenido de la norma. La vigencia se verifica al res-
ponder las preguntas guién y cémo; la validez al responder qué. Una norma
puede estar vigente y sin embargo ser invélida. Estd vigente si ha cumplido
con las formalidades y esto se puede verificar empiricamente; es vdlida si ha
cumplido con el contenido sustancial del programa constitucional y esto
requiere un ejercicio valorativo. Siguiendo la idea de Nino, la regla sélo
deberd ser observada si es consistente con el principio.

En el debate sobre vigencia y validez, que hemos ligeramente esbozado
con anterioridad, la palabra validez no sélo tiene que ver con la coherencia
entre regla y principio, sino también con la justicia. Hay que procurar evi-
tar caer en reduccionismos. Uno de ellos es el iusnaturalismo, por el que
una norma es véilida sélo si es justa; otro es el legalismo, por el que si la
norma estd vigente se debe presumir la justicia. Desde la teoria garantista,
J. L. Serrano sostiene que el juicio de validez tiene semejanzas con el juicio
de justicia: ambos son valorativos y requieren de argumentacion juridica
para determinar el grado de eficacia. “La teorfa del derecho, al menos en su
versién garantista, asume, debate y comparte con otras disciplinas los pro-
blemas de la justicia y el pacto constituyente”'4. La teorfa del derecho, la
sociologia y la teoria de la justicia, ya no deben ser disciplinas separadas y

13 Véase Luigi Ferrajoli, “Juicios sobre la vigencia y juicios sobre la validez. Dos aporias teéricas: la
valoratividad y la discrecionalidad de los juicios de validez”, en Derecho y razén, teoria del garantis-
mo penal, Séptima edicion, Madrid, Trotta, 2005, pp. 874-876.

14 José Luis Serrano, op. cit., p. 57.
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cerradas, todas se funden y se retroalimentan para alterar la realidad desde
la aplicacién de la Constitucién.

En otras palabras, una norma y un sistema juridico debe contener tres
elementos para su cabal comprensién: descriptivo, que es el tnico que ha
sido considerado por la ciencia juridica tradicional (la regla o enunciado lin-
giifstico), prescriptivo (los principios y, entre ellos, los derechos humanos),
y valorativo o axioldgico (la justicia). Sin uno de estos tres elementos, el
andlisis constitucional del derecho serfa incompleto e inconveniente. Se
funden tres planos del anilisis, el legal, el constitucional y el filoséfico-
moral, todos en conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la
realidad (eficacia del derecho).

Pongamos otro ejemplo relacionado con el derecho a la vivienda y la
propiedad. Los principios dicen (a) que todas las personas tienen derecho a
la propiedad y (b) que todas las personas tienen derecho a la vivienda. La
regla dice que si X arrienda a Y un predio con fines habitacionales, pero ¥’
destina la habitacién para otros fines de cardcter comercial, entonces Y
deberd dejar el espacio fisico. Imaginemos una situacién hipotética. Y tiene
un hijo con una enfermedad catastréfica, y por cuidarlo ha sido despedido
del trabajo; el poco dinero que tiene lo destina para atender a la persona
enferma, no puede pagar el arriendo sino es estableciendo un negocio de
comida rdpida. X acude ante un juez, invoca la regla; el juez verifica que la
regla es conforme el principio constitucional (a) y ordena que Y deje el espa-
cio fisico. La resolucién del juez, conforme al derecho, genera sin duda un
resultado injusto. Si bien se rompe un contrato que afecta a la propiedad de
X; también sucede que Y entra en un estado de necesidad que podria no
s6lo afectar su vivienda sino la sobrevivencia de Yy su hijo. En este caso, se
puede apreciar que la consideracién de la justicia es importante. El juez
debe conciliar el principio de propiedad y el de la vivienda y crear una
nueva regla que satisfaga la justicia. Podria, por ejemplo, limitar temporal-
mente la propiedad de X, cambiar el contrato, subsidiar el Estado a X con-
seguir otra vivienda para ¥, conseguir un servicio de cuidado para el hijo de
Y, brindar una oportunidad laboral para Y... en fin, podria establecer una o
varias de las obligaciones enunciadas. Ahora supongamos el otro extremo,
que Y es una persona soltera, sin cargas familiares, trabaja y que gasta su
dinero en bienes suntuarios, y que X es una persona anciana que tiene como
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tnica fuente de ingreso el arriendo de su departamento. Si ¥ no paga, X
entra en un estado de necesidad. En este caso, X al acudir al juez esgrimien-
do la regla, que esta conforme con los principios, el resultado previsto por
la regla es también un resultado justo.

Este ejemplo, que hemos graficado en términos individuales, también
podria recrearse en términos colectivos, cuando se trata de politicas publi-
cas de vacunacion, acceso a la educacién, alimentacién escolar. La autoridad
competente debe verificar que sus decisiones (reglas) guarden conformidad
en el plano normativo con los principios y, en el plano axiolégico, con la
justicia. Si las politicas no guardan conformidad con los principios y con la
justicia, estaran sujetas a control constitucional.

En suma, la invocacién del Estado a la justicia no significa otra cosa que
el resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucién
y los derechos en ella reconocidos, no puede sino ser una organizacién social
y politica justa.

Ahora analicemos el tltimo elemento de nuestra declaracién de Estado,
que no lo pretendemos agotar en este ensayo, y que simplemente es una
visién referencial sobre la importancia de los derechos en la Constitucién.

III.  El Estado de derechos

Una lectura ligera y rdpida sobre el “Estado de derechos” nos llevaria a pen-
sar que hubo un error de codificacién en el texto constitucional: “Se les fue
una s””. No existe en el derecho constitucional comparado Estado alguno
que cualifique al Estado como de derechos. La otra lectura podria conducir-
nos a pensar que los constituyentes ecuatorianos no tienen idea de derecho
constitucional y que se han inventado un calificativo que no existe en la teo-
ria: todos los estados tienen que ser de derecho. Asi como hace cincuenta
afios fue una insensatez pensar que existia un modelo denominado estado
social de derecho o estado constitucional de derecho, ahora nos puede resul-
tar incomodo que un estado sea estado de derechos. Intentaremos justificar
y dar sentido al calificativo novedoso.

Si hiciéramos un esquema de la evolucidn histérica del Estado, en rela-
cién al Derecho, tendriamos tres modelos: el Estado sobre el derecho
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(Estado absoluto), el Estado de Derecho, el Estado de Derechos. En el
Estado absoluto, el Derecho estd sometido al poder; en el Estado de
Derecho, el poder estd sometido al Derecho bajo dos modalidades. En la
una, el Derecho es entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el
Derecho tiene una concepcién mds amplia y se la podria entender como el
sistema juridico formal o como el sometimiento a la Constitucién, que es
lo que L. Ferrajoli llamaria “estricta legalidad”. En el Estado de Derechos,
finalmente, todo poder, publico y privado, estd sometido a los derechos.

Si analizamos desde el referente de poder, en el Estado absoluto, quien
ostenta el poder es la autoridad, que somete al sistema juridico a su volun-
tad. En el Estado legislativo de derecho, el parlamento es quien somete, a
través de la ley, al Estado. En el Estado constitucional de derecho, la asam-
blea constituyente somete a través de la Constitucién a todos los poderes
constituidos. Finalmente, en el Estado de derechos, los derechos, que son
creaciones y reivindicaciones histdricas, anteriores y superiores al Estado,
someten y limitan a todos los poderes incluso al constituyente; en este tlti-
mo caso, dirfamos que la parte dogmatica tiene una relacién de importan-
cia superior a la orgdnica, y que incluso prima en importancia en el texto
juridico al establecer el fin y al instrumentalizar para su efectivo cumpli-
miento a los 6rganos estatales.

ESTADO ESTADO DE ESTADO DE ESTADO DE
SOBRE DERECHO DERECHO DERECHOS
DERECHO LEGAL CONSTITUCIONAL
Estado Somete Ley somete a | Constitucién Derechos
a derecho Estado somete a Estado [someten a Estado
Poder referente|  Autoridad Parlamento Constituyente Personas y
pueblos

El Estado de derechos nos remite a una comprensién nueva del Estado
desde dos perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los
derechos reconocidos en la Constitucién para la organizacién del Estado.
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3.1.  La pluralidad juridica

El Gnico sistema juridico que existe y se reputa vélido es el formal. En con-
secuencia, la dnica fuente del derecho, en el Estado legislativo o Estado de
derecho, es la ley. Todas las fuentes restantes, y los sistemas juridicos de las
que brotan, son auxiliares, que sirven para desentrafiar el sentido y el conte-
nido de la ley, o que no existen y, por tanto, no deben ser considerados!”. El
parlamento se reserva para sf la iniciativa, la produccidn, la interpretacién y
la derogacién de la ley'®. En la comprensién formal de ley, por supuesto, se
entiende todo el sistema juridico incluso la Constitucién. En el Estado cons-
titucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican: 1. la autoridad que ejerce competencia constitucional crea nor-
mas con caricter de ley (precedentes nacionales), 2. las instancias interna-
cionales dictan sentencias que también son generales y obligatorias (prece-
dentes internacionales), 3. el ejecutivo emite politicas publicas que tienen
fuerza de ley por ser actos administrativos con cardcter general y obligatorio,
4. las comunidades indigenas tienen normas, procedimientos y soluciones a
conflictos con cardcter de sentencia y, finalmente, 5. la moral tiene relevan-
cia en la comprensién de textos juridicos. En suma, el sistema formal no es
el tnico Derecho y la ley ha perdido la cualidad de ser la tinica fuente del
derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos, es una pluralidad juridica.

(1) El juez, en un Estado constitucional, no puede ser solamente “boca
de la ley”. El juez tiene que aplicar principios que constan en la
Constitucién y convertirse en “cerebro y boca de la Constituciéon”. Nos
explicamos. En el sistema legislativo de derecho, y como concretizacién del
principio de seguridad juridica, la forma de las normas era lo que se cono-
ce ahora como regla. La regla es lo que L. Ferrajoli'” denominarfa norma
hipotética. Una norma hipotética tiene tres elementos: una condicién o
hipétesis de hecho, un vinculo causa-efecto, y una obligacién. La formula-
cién serfa algo asi: si p entonces q (p>q). Todas las normas del derecho civil

15 Cédigo Civil, Titulo Preliminar, articulo 2.

16 Constitucién Politica del Ecuador de 1998, articulo. 130.5; Cédigo Civil, articulo. 3.

17 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Espafa, Editorial Trotta, 2001, p.
19-35.
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y del derecho penal pueden reducirse a esta formulacién. Por ejemplo, si x
muere entonces y, que es legitimo sucesor, hereda; si a mata a b, entonces a
cumplird doce afios de cdrcel. La hipétesis de hecho debe cumplirse en la
realidad; si esto sucede sélo cuando un juez puede imputar el hecho a una
persona y subsumirlo en una regla, se producird la consecuencia prevista en
el sistema juridico. Las reglas se condensan en un cédigo sustantivo que
impide que el juez haga algo mds alld de lo previsto en el texto juridico. La
ley, en todo el territorio nacional, dice qué es lo que debe hacer el Estado,
qué es lo que no deben hacer las personas y qué es lo que debe aplicar el
juez. Esto es la seguridad juridica: las conductas obligadas, permitidas y
prohibidas estdn predeterminadas y las personas saben a qué atenerse. De lo
contrario, de existir otras fuentes del derechos, se provocarfa un sistema
inseguro y arbitrario. No conviene, por tanto, admitir otras fuentes del
derecho porque generaria caos y confusién.

Sin embargo, el sistema juridico en este mundo contempordneo y glo-
balizado ya no puede basarse en reglas para solucionar todas las relaciones
juridicas ni tampoco puede prever todas las situaciones en las que se viola-
rfan los derechos. El sistema juridico basado en reglas o normas hipotéticas,
ya no es suficiente ni tampoco es la mejor herramienta para garantizar la
seguridad juridica. G. Zagrebeltzki ha sostenido que la seguridad de los
liberales podrfa ser la inseguridad de la mayorfa de las personas!'®. Por ello,
se ha visto necesario establecer principios. Los principios, segtin la termino-
logia de L. Ferrajoli, se denominan normas téticas. La norma tética, como
brevemente hemos descrito antes, no tiene hipdtesis de hecho, no tiene el
vinculo causa-efecto y tampoco tiene una obligacién concreta. La norma
tética o principio no se puede (o no se deberia) aplicar de forma automadti-
ca en una sentencia o resolucién; la norma tética requiere convertirse, en el
caso concreto, en una regla a través de un proceso complejo de argumenta-
cién juridica. La norma tética tendria una forma tipo z, y el juez, inspirado
en z debe, en el caso, crear una norma del tipo x entonces y. Muchas nor-
mas relacionadas con derechos humanos tienen la forma de norma tética.

18 La obra que conviene estudiar y que plantea, desde una justificacion histérica, filoséfica y juridi-
ca, el paradigma distinto de concebir la seguridad juridica lo encontramos en Gustavo Zagrebelsky,

El Derecho diictil, Madrid, Editorial Trotta, 2005.
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Dado que los derechos son normas aplicables, el juez no puede sino crear
derecho al aplicar el principio. La realidad es anterior a la hipétesis de hecho
y ala obligacién. Se trastoca, de este modo, el concepto de seguridad basa-
do en el principio de legalidad. En adelante, los casos que tengan los ele-
mentos de la regla creada por juez constitucional deben ser aplicados con-
sistentemente y de forma obligatoria por los jueces y otras autoridades del
Estado (precedente). El principio que inspira la creacién de normas hipoté-
ticas en los casos concretos es el de constitucionalidad o también conocido
en la doctrina como “estricta legalidad”.

(2) Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la
Corte) son de imperativo cumplimiento en Ecuador. El pais, al ratificar la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se comprometié no sélo a
cumplir las normas y los derechos que constan en la Convencién, sino tam-
bién a cumplir las sentencias que emanan del érgano que controla el cum-
plimiento de las obligaciones del Estado que emanan de dicho instrumen-
to. La Corte interpreta, con cardcter obligatorio, el contenido de la
Convencidn. Por citar un ejemplo, en el caso Awas Tingni, que trata sobre
la pugna de recursos naturales en una comunidad indigena en Nicaragua;
por un lado, el Estado sostuvo que tiene derecho a explotar los recursos
naturales y la comunidad que tiene derecho a la propiedad ancestral de
donde habitan. En el caso, entre otros derechos, la Corte entendié que el
derecho a la propiedad tiene dimensiones colectivas’®. El Estado de
Nicaragua, que tenfa una comprension individual y positivista del concep-
to de propiedad, tuvo que admitir, por una sentencia emanada por un érga-
no ajeno al sistema nacional de justicia, que la propiedad puede tener una
comprensién colectiva y basada en el derecho consuetudinario de la comu-
nidad indigena y en el derecho internacional de los derechos humanos
(Convencién N. 169 de la OIT). En otras palabras, el sistema juridico
internacional es parte del derecho interno, y las normas son creadas por
6rganos distintos al legislativo nacional y aplicado por érganos judiciales
distintos a la funcién judicial nacional.

19 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79.
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Lo dicho sobre el sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos, podria predicarse de otros sistemas juridicos internacionales, tales
como el sistema andino de integracién, el sistema internacional de Naciones
Unidas y demds obligaciones internacionales en las que el Estado se ha com-
prometido a cumplir.

(3) La concepcién liberal del Estado implicaba que, en la divisién de
poderes, el ejecutivo sélo podia hacer lo que estaba prescrito en la ley y, en
el dmbito privado, como ha quedado enunciado, las personas no podian
hacer sino lo que estaba expresamente prohibido. En el Estado constitucio-
nal, en cambio, los drganos publicos y el ejecutivo, en particular, definen y
ejecutan lo que se denomina politicas pablicas. Las politicas publicas, que
se materializan en planes, programas y proyectos, definen objetivos, activi-
dades, destinatarios, recursos, responsables y cronogramas. En las politicas
publicas se manejan mdrgenes de discrecionalidad que no estdn expresa-
mente determinadas en la ley. La ley ya no establece mandatos concretos
sino pardmetros de actuacién. Dentro de esos pardmetros y mdrgenes de
discrecionalidad, el ejecutivo toma decisiones que tienen caracteristicas pro-
pias de la ley. Una politica publica, al igual que la ley, es de cardcter general
y de cumplimiento obligatorio. En otras palabras, el 6rgano ejecutivo crea
normas juridicas. Por ello, los actos administrativos y las politicas pablicas
también tienen que sujetarse a los pardmetros constitucionales y estdn suje-
tos a control constitucional. Por este poder del ejecutivo se podria pensar
que existe una crisis del principio de legalidad. En suma, “el poder ejecuti-
vo asume mayor participacién en la concretizacién de la normatividad fren-
te a la modificacién del contorno de los principios de legalidad y tipici-

dad”0.

(4) El derecho indigena siempre ha existido y siempre se ha aplicado en
el Ecuador. El derecho indigena, como cualquier sistema juridico, estd com-
puesto por principios, normas, procedimientos, autoridades legitimadas
para aplicarlo y formas de ejecucién. Preguntémonos, en comunidades indi-

20 Ricardo Lobo Torres, “Legalidad tributaria y armonia entre los poderes del Estado”, en Pasquale

Pistone.
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genas que no han sido asimiladas al derecho dominante, cudl es la forma de
heredar, de contraer matrimonio, de sancionar conductas que se consideran
infracciones, de educar, de ejercer la salud, de cumplir obligaciones, de con-
siderar la propiedad; sin duda alguna, la referencia no es el Cédigo Civil ni
el Cédigo Penal, como tampoco intervienen las notarias, los jueces civiles,
los centros de salud, los jefes de registro civil; las personas y las comunida-
des indigenas no tienen una constitucién, no hacen testamentos, no firman
contratos, no expiden sentencias escritas. Las formas de validez y de vigen-
cia del derecho indigena son distintas a la del derecho que emana del
Estado; entender esas formas de verificacién de la existencia del derecho y
las formas de coordinar con el derecho hegeménico, es una deuda del dere-
cho occidental. El Ecuador, ademds, al reconocer la plurinacionalidad y la
interculturalidad estd expresamente reconociendo la pluralidad juridica®!.
El derecho formal, pues, convive con el derecho consuetudinario.

(5) Sin dnimo de agotar las formas en que se manifiesta la pluralidad
juridica, quisiéramos comentar, brevemente, un aporte de la teorfa neocons-
titucionalista al andlisis del derecho y la moral. H. Kelsen, de una manera
rigurosa y también justificada, distinguié y separé el andlisis del derecho y

122, Kelsen concedié que el derecho y la moral son dos sistemas juri-

la mora
dicos, que tienen en comun la forma de enunciar las normas y la necesidad
de una autoridad para que impute la obligacién de las normas; y distinguié
la moral por el concepto de validez. Una norma juridica es vélida sélo si el
procedimiento es reglado y la autoridad encargada de emitirla también se
justifica por la existencia de una norma previa. La existencia de una norma
positiva y la autoridad encargada de aplicarla son verificables, mientras que
la norma moral no. De esta forma, la histérica disputa entre positivismo y
iusnaturalismo tuvo nuevos pardmetros de andlisis. Con el neoconstitucio-

23

nalismo, el debate renace. Algunos autores, como Garcia Figueroa®, sostie-

21 Constitucién del 2008, articulos. 1, 59.9 y 171.

22 Hans Kelsen, “El derecho y la moral”, en Zeoria Pura del Derecho, 4ta edicién, Argentina, Eudeba,
2003, pp. 45-50.

23 Ver Alfonso, Garcia Figueroa, “La teorfa del Derecho en tiempos de constitucionalismo”, en
edicién de Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo (s), Espafia, Editorial Trotta, 2003, pp
159-186.
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nen que una constitucién contempordnea, al introducir principios y valores
fundamentales, como los derechos humanos, conjuga el iusnaturalismo y el
positivismo. Por un lado, los principios son tan ambiguos que requieren
interpretacién moral y, por otro, los principios estdn positivizados; com-
prender el alcance de un derecho se lo hace a través de la argumentacién
juridica que debe contener debates morales sobre el alcance del derecho, y
en esto el iusnaturalismo racional aporta de manera determinante; ademds,
s6lo se puede argumentar moralmente sobre normas reconocidas constitu-
cionalmente, y en esto el positivismo contribuye al reconocimiento de las
normas a través de lo que ahora se conoce como validez formal o vigencia.
El derecho sin moral se consideraria restrictivo y la moral sin derecho ina-
plicable. Por ello, J. I. Serrano sostiene que “un sistema normativo y cog-
nitivamente cerrado a los valores y los deseos serfa un sistema juridico
muerto y capaz de matar la sociedad que la contenga”?.

Por citar un ejemplo, el debate sobre la eutanasia o el aborto requiere
de bases juridicas y de interpretaciones morales. El derecho establece el
derecho a la vida pero no agota todas las posibilidades de su alcance. En el
ejemplo sugerido, el derecho no precisa el cuando termina ni el cuando
comienza la vida. Tampoco el derecho resuelve definitivamente el asunto de
colisién de derechos entre la vida y la autoderminacién, la libertad y los
derechos sexuales y reproductivos. Cabe en un sistema juridico tanto la
libertad para morir y recibir asistencia como la condena por asesinato en el
mismo hecho; de igual modo, cabe el aborto como una forma de ejercicio
del derecho a la autonomia y de la libertad de decidir cudntos hijos e hijas
tener como cabe la penalizacién del aborto por la proteccion de la vida del
neonato. Los derechos en juego se debaten en sede y en forma juridica atin
cuando mucho de los argumentos tengan relevancia moral. La moral se
explicita en la argumentacién juridica y se pone en juego en la ponderacién
del derecho. Lo que no cabria es discusiones de cardcter moral sin princi-
pios constitucionales y sin argumentaciones juridicas.

En conclusién, en lo que brevemente se ha descrito, hemos pretendido
demostrar que actualmente existe pluralidad juridica. Los sistemas juridicos

24 José Luis Serrano, Validez y vigencia, la aportacién garantista a la teoria de la norma juridica,

Madrid, Trotta, 1999, p.118.
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son multiples, conviven a veces de forma no pacifica y, por tanto, se podria
hablar con propiedad que el Estado es de derechos.

3.2. La centralidad de los derechos en la Constitucién

Otra explicacion al predicado “Estado de derechos” es que el fin del Estado
es el reconocimiento, promocién, garantia de los derechos constitucional-
mente establecidos. La parte que se conoce como dogmadtica cobra protago-
nismo en relacién a la parte orgdnica y en relacién al sistema juridico. La
parte orgdnica debe adecuarse a cumplir los derechos y el sistema juridico
debe adecuarse a la parte dogmdtica de la Constitucién. Por ello, no es
casual que las garantias sean de politicas publicas, normativas y, en tltima
instancia, judiciales®.

N. Bobbio, en un célebre ensayo traducido como La era de los derechos,
hace una aproximacidn interesante a los derechos humanos desde la filoso-
ffa de la historia?®. Bobbio sostiene que la revolucién de los derechos huma-
nos es a la ciencia juridica y politica lo que la revolucién copernicana fue a
la ciencia fisica. Los derechos humanos, en relacién al Estado, invierten el
punto de vista del andlisis y la centralidad Estado-persona. La era de los
derechos es un tiempo distinto a la era de las obligaciones. Lo importante
no es el Estado sino la persona, no son las obligaciones sino los derechos,
no es el que tiene el poder de incidir en el comportamiento del otro sino el
histéricamente sometido. La relacién, si nos permiten la metifora, es como
cuando una persona toma un taxi; en la era de las obligaciones el piloto
decide el lugar a donde se dirigen, en la era de los derechos decide el pasa-
jero. Asi en las relaciones del Estado. En la era de las obligaciones la autori-
dad estatal decide el destino de las personas, en la era de los derechos las per-
sonas gobernadas deciden sus propios destinos. Reconocer la centralidad de
la persona o grupos de personas implica algunas consecuencias para la teo-
rfa. Desde el punto de vista metodoldgico, la sociedad y la politica parten

25 Constitucion del 2008, Titulo 111, Capitulo primero, de las garantias normativas, Capitulo segun-
do, de las garantias de politicas publicas y participacién ciudadana y, Capitulo tercero, garantias
jurisdiccionales (Arts. 84-94)

26 Norberto Bobbio, “La era de los derechos”, en El tercero ausente, Ediciones Cétedra, 1997, pp.
154-173.
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de las personas y no del Estado; desde el punto de vista ontolégico, se reco-
noce la autonomia de cada individuo o grupo; desde el punto de vista ético,
la persona es un ente moral e irreductible.

En este sentido, decir que el Estado es de derechos, significa que se estd
redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado
y sobre la ley. Si una persona se aproxima al tratamiento de los derechos en
la Constitucién del 2008, podrd apreciar que es un eje transversal que cruza
no sélo la parte de principios del Estado, los derechos, sino también la parte
orgdnica, la participacidn, el régimen de desarrollo y hasta la finalidad de las
fuerzas armadas®’.

Los derechos de las personas, los pueblos y la naturaleza, la justicia
como resultado de las decisiones de los 6rganos publicos y de los particula-
res, la Constitucién como pardmetro de referencia y fuente de obligaciones,
determinan la naturaleza del Estado y de las relaciones sociales y politicas.

Iv. Conclusiones

(1) La Constitucién del 2008 constituye un avance importante en la teoria
constitucional y politica de los estados. La introduccién de palabras refle-
jan, al momento, la culminacién de desarrollos tedricos que, sin duda, serdn
superados en la bisqueda de una organizacién politica que no genere exclu-
siones ni inequidades.

(2) El Estado constitucional de derechos y justicia es un paso adelante
del estado social de derechos. Se podria considerar que el Estado constitu-
cional es suficiente para comprender a los derechos, dado que las
Constituciones contemporineas son materiales. Sin embargo, el énfasis en
los derechos resalta la importancia superior a la parte orgdnica y, por otro
lado, se podria afirmar que puede existir un estado constitucional pero sin
reconocer la pluralidad juridica.

27 Véase, sobre los derechos, un anlisis global y més profundo en Marco Aparicio Wilhelmi, “Los
derechos en la nueva Constitucién del Ecuador: herramientas para una sociedad inclusiva’, en
Ramiro Avila Santamaria y otros, Desafios Constitucionales, la Constitucion ecuatoriana del 2008,

Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional, 2008.
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(3) La justicia, hemos reconocido, es un elemento tedrico que no deja
de tener complicaciones. Creemos que el andlisis de la justicia puede tener
varias perspectivas. La justicia, desde la perspectiva interna del derecho,
tiene que verse en el contexto y de forma sistémica. No cabe, pues, concep-
ciones arbitrarias de la justicia. Pero cabe resaltar, y como una deuda, que el
andlisis realizado en este ensayo es mds desde la teoria del derecho que desde
la sociologia. El gran ausente en este ensayo, y quizd el mds grande pensa-
dor de la justicia, que superé la concepcion utilitarista, es J. Rawls que revo-
lucioné, con su Zeoria de la Justicia, la forma de entender la organizacién
social. Referirse a su obra para entender cabalmente lo que significa un
Estado constitucional de derechos y justicia es un imperativo.
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